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DE 
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SUITE  DE  LA  PREMIERE  PARTIE. 

PROCÉDURE  DEVANT  LES  TRIBUNAUX. 

SUITE  DU  LIVRE  IL 

DES      TRIBUNAUX      INFÉRIEURS. 


TITRE   VIII. 

Des  jugements  par  défaut  et  oppositions  (i). 

En  imposant  au  défendeur  l'obligation  de  comparaître  pour  faire  valoir  ses 
exceptions  et  moyens  de  défense,  le  demandeur,  par  son  exploit  introductif, 
contracte  celle  de  se  présenter  lui-même,  pour  établir  le  fondement  de  son 
action. 

Il  serait  injuste  que  la  désobéissance  du  premier  pût  arrêter  les  poursuites 
du  second  ;  il  le  serait  également  que  la  négligence  de  celui-ci  pût  laisser  le  dé- 
fendeur sous  le  coup  d'une  action  par  laquelle  ses  droits  sont  contestés. 

La  peine  de  ce  défaut  de  comparaître  est,  pour  l'un  et  pour  l'autre,  d'être 
jugés  sans  avoir  été  entendus. 

On  nomme  jugement  par  défaut  celui  qui  est  ainsi  rendu  sur  la  comparution 
et  l'audition  d'une  partie  seulement,  l'autre  étant  en  défaut  de  se  présenter  ou 
de  plaider  ses  moyens. 

Lorsqu'un  jugement  de  celte  nature  est  rendu  sur  le  défaut  du  demandeur, 
on  l'appelle  congé  défaut,  parce  que  le  défendeur  est  renvoyé,  est  congédié  de 
sa  demande.  Si,  au  contraire,  le  jugement  est  rendu  sur  le  défaut  du  défendeur, 
ce  qui  arrive  le  plus  souvent,  il  est  appelé  simplement  défaut. 

Le  jugement  par  défaut  est  l'opposé  du  jugement  contradictoire,  ainsi  appelé 
du  latin  contradicere,  contredire,  contester,  parce  que  les  deux  parties  se  sont 


fi)  Koy.  tn:n.  I  ,  liv.  1er,  tit.  3,  et  les  questions  sur  les  art.  169  ,  434  ,  438. 
fou.  11. 


2  lr*  PARTIE.  l.iV.  II.  —  Des  tribunaux iNFÉRiEras. 

présentées  et  ont  été  entendues  conlraàieloiremenl  dans  leurs  moyens.  —  [[K. 
M.  Boncesne,  t.  3,  p.  2  à  10,  où  cet  élégant  auteur  trace  avec  son  habileté  or- 
dinaire l'historique  des  jugements  par  detaut  sous  le  droit  romain  et  sous  l'em- 
pire des  anciennes  lois  françaises.  ]] 

Il  y  a  celte  différence  entre  le  simple  défaut  et  le  congé  défaut,  que  le  juge, 
lorsque  le  défendeur  ne  comparait  pas,  est  obligé  de  vérifier  les  conclusions  du 
demandeur,  et  ne  peut  les  adjuger  qu'autant  qu'il  les  trouve  justes  ;  tandis 
que,  dans  le  cas  du  congé,  il  est,  comme  nous  venons  de  le  dire,  tenu  de  ren- 
\over  le  défendeur  hors  d'assignation.  —  (V.  infrà,  nos  Questions  sur  les  art. 
150  et  43  i.J 

La  raison  de  cette  différence  est  sensible  :  le  demandeur  a  dû  tout  préparer 
pour  soutenir  sa  demande  ;  s'il  ne  se  présente  pas,  il  est  juste  de  supposer 
qu'il  l'abandonne. 

Le  défendeur,  au  contraire,  se  trouve  en  possession  du  droit  qu'on  lui  con- 
teste  ou  qu'on  réclame  de  lui  ;  il  ne  peut  éprouver  de  changement  dans  sa  po- 
sition que  par  la  persévérance  du  demandeur,  et  sur  la  preuve  du  fondement 
«le  la  demande.  Il  est  possible,  d'ailleurs,  que  son  absence  soit  excusable  ou 
forcée,  ou  qu'il  ait  entendu  s'en  rapporter  à  la  prudence  des  juges  :  il  est  donc 
juste  qu'il  ne  soit  condamné,  sur  son  propre  défaut,  qu'après  vérification  de 
la  demande  ;  en  d'autres  ternies,  le  défendeur  défaillant  est  censé  contester  la 
demande,  qui  ne  peut  être  adjugée,  par  conséquent,  qu'autant  qu'elle  est  vé- 
rifiée et  trouvée  juste. 

Le  dispositif  d'un  jugement  par  défaut  renferme  deux  parties  :  l'une  qui  dé- 
cerne acte  de  la  non-comparution  ;  c'est  ce  que  l'on  entend  par  ces  mots  don- 
tter  défaut  ;  l'autre  qui  prononce  sur  la  demande  ;  c'est  ce  que  l'on  nomme 
profit  du  défaut,  parce  que  le  demandeur  ou  le  défendeur  qui  comparait  seul, 
profile  de  l'absence  du  défaillant  en  obtenant  jugement,  sans  que  celui-ci  soit 
entendu. 

Nous  avons  déjà  dit,  t.  1,  qu'il  n'y  avait  lieu,  en  justice  de  paix,  qu'à  un 
seul  défaut,  celui  faute  de  comparaître  ou  de  se  présenter  à  l'audience,  pour  y 
plaider  les  moyens  de  la  demande  ou  de  la  défense  (1). 

Mais  dans  les  tribunaux  de  première  instance,  où  chacune  des  parties  est  te- 
nue de  constituer  avoué,  le  défendeur  est  réputé  défaillant,  s'il  n'a  pas  fait 
cette  constitution.  —  (V.  nos  Questions  sur  l'art.  75.) 

D'un  autre  côté,  le  demandeur  qui  a  dû  constituer  son  avoué  dans  l'exploit 
d'ajournement,  et  le  défendeur  qui  a  constitué  le  sien,  se  rendent  également 
défaillants,  si,  au  jour  indiqué  pour  l'audience,  leur  avoué  ne  se  présente  pas 
pour  plaider  ou  conclure.  (Art.  149.) 

De  là  deux  espèces  de  jugements  par  défaut  dans  les  tribunaux  de  première 
instance  : 

1°  Le  défaut  de  constitution  d'avoué,  que  l'on  appelle  aussi  défaut  faute  de 
ciraparoir,  attendu  que  la  constitution  d'avoué  équivaut,  par  fiction,  à  une 
comparution  de  la  partie;  et  défaut  contre  partie,  attendu  qu'il  eit  donné  di- 
rectement contre  elle,  puisqu'elle  ne  s'est  point  fait  représenter  par  l'officier 
(pie  lui  indiquait  la  loi  ; 

2 J  Défaut  faute  de  conclure,  que  l'on  appelle  également  défaut  faute  de  plaider. 
parce  que  la  plaidoirie  suppose  nécessairement  des  conclusions,  et  défaut 
contre  avoué,  parce  qu  il  est  prononcé  contre  la  partie  dans  la  pei  sonne  de  son 
avoué  ,  qui  ne  se  présente  pas  pour  conclure. 

Ces  deux  espaces  de  défaut  sont  les  mêmes  que  ceux  qu'admettait  l'ordon- 


(1)  y.  pour  !«  s  tribunaux  de  commerce  .  nos  Question»  sur  l'arl.  434. 


T1T.  Mil.  Des  jugements  par  défaut  el  oppositions.— Art. 


£4^î. 


nance  sous  la  dénomination  de  défaut  faute  de  se  présenter,  et  défaut  faute  de 
pUiidcr,  sauf  cette  différence  qu'ils  s'obtiennent  tous  les  deux  à  l'audience , 
tandis  que  le  premier  se  levait  au  greffe.  {Déclarai,  du  12  juillet  1695.) 

Le  Code  a  supprimé  le  défaut  faute  de  fournir  les  défenses,  qui  se  levait  égale- 
ment au  greffe,  formalité  qui  n'avait  pour  but  que  de  faire  courir  un  nouveau 
délai,  dont  il  fallait  attendre  l'expiration  pour  obtenir  l'adjudication  du  profit, 
qui  n'est  aujourd'hui  retardé  par  aucun  délai  nécessaire  (t). 

Un  jugement,  quoique  rendu  par  défaut,  n'en  est  pas  moins  un  véritable  ju- 
gement, et,  par  conséquent,  il  a  tous  les  effets  d'une  décision  contradictoire, 
si  ce  n'est  que  la  loi  accorde  au  défaillant  la  faculté  d'en  prévenir  l'exécution 
par  la  voie  d'opposition. 

On  peut  définir  l'opposition  un  acte  par  lequel  une  partie  condamnée  sur  dé- 
faut se  pourvoit  devant  le  même  juge ,  à  l'effet  de  lui  faire  rapporter  le  jugement 
qu'il  a  rendu,  et  d'en  obtenir  un  nouveau. 

Ainsi, ce  genre  de  pourvoi  produit  deux  effets  : 

1°  11  remet  en  question  et  oblige  de  juger  conlradictoirement  ce  que  le  tri- 
bunal avait  jugé  par  défaut  ; 

2°  11  suspend  par  conséquent  l'exécution  du  jugement,  à  moins  toutefois 
qu'il  ne  soit  susceptible  de  l'exécution  pro\  isoire,  soit  de  plein  droit,  soit  d'a- 
près la  décision  du  juge.  (Art.  135.) 

Dans  les  tribunaux  de  première  instance,  l'opposition  est  soumise,  quant 
aux  délais  et  quant  aux  formes,  à  des  règles  différentes,  suivant  que  le  juge- 
ment par  défaut  contre  lequel  elle  est  dirigée,  est  rendu  contre  partie  ou  seu- 
lement contre  avoué.  —  (  V.  les  art.  157  à  164  inclus.) 

Art.  ii9.  Si  le  défendeur  ne  constitue  pas  avoué,  ou  si  l'avoué 
constitué  ne  se  présente  pas  au  jour  indiqué  pouH'audience  (2)  ;  il  sera 
donné  défaut. 

T.  29.  et  82  [Oomn  du  Tarif,  t.  i'T,  p.  225  ,  n°'  let  2.]  —  O.donn.  de  1539  de  François  I"  ,  art.  24. 
Ordonti.  de  1667,  lit.  5,  art.  3,  lr°  partie  —  C.  pr.  c,  an.  19,  75,  154 ,  342,  343.  —  C.  coin.,  art. 
434  et  sniv. — Réglem.  du  30 mars  1808,  art.  21,  28,66,  6S,  69.  — [  Notre  Dictionn.  génér.  de  proce 
dure,  v°  Jugement  par  défaut,  nos  1,  2,  3,4,  5,6.  7,  8,  8  bs.  9  10,  11.  12.  13,  14,  15.  16,  16  A/j.  17,  18, 
19,  20,  21.22,23,24,25.  26.  27,28,  29,  ?0,  31,  32,33.  34.35,  36,  37,38,40,  43.  44,  91.  92,  et  123 
— Devilleneuve,  v"  Jugement  par  défaut,  n°s  I.  3,4,  5,  6,7,8,9,  9  bis,  1 0,  1 1 ,  12,  13,  1 4,  15,  16,17,18, 
19,20,  21.  22,  23.  —  Arin.  Dalloz,  vo  Jugement  par  défaut,  n0<  9  el  36.  —  Locré,  t.  21,  pag.  279. 
n°  3. — Questions  traitées.  Qu'entend-on  par  ces  mots,  qualités  posées  ?  en  quel  cas  le  jugement  est-il 
réputé  contradictoire ,  par  ce  motif  que  !es  conclusions  ont  été  prises  dans  le  sens  de  l'art.  343,  Cpr.c. 
Q.  613  bis. — Dans  quel  cas  un  jugement  serail-il  réputé  par  défaut,  quoique  l'avoué  se  présentais  l'au- 
riience?  (1.614  — Lorsqu'un  avoué  ne  s'est  constitué  que  pour  défendre  à  un  d'-clinatoire  le  jugement  qui 
intervient  par  défaut  sur  le  fond,  est-il  par  défaut  contre  avoué?  Q.  614  bis.  —  Dans  quel  cas  un  juge- 
ment est-il  réputé  contradictoire,  quoique  l'avoué  n'ait  pas  pris  de  conclusions?  Q.  615.  —  Lorsque  le 
demandeur  a  obtenu  jugement  par  défaut ,  peut-il  s'en  désister  s'il  aperçoit  qu'il  a  demandé  moins  que 
sou  dû  ,  pour  former  une  nouvelle  demande  qui  comprenne  sa  créance  tout  entière?  Q  615  bis.  —  Dans 
le  cas  où  la  cause  n'a  point  été  conclue,  le  jugement  par  défaut  qui  intervient  est-il  rendu  faute  de  cons- 
titution   d'avoué,   ou   faute  de    plaider  ?  Q  616.  —  Lorsqu'à    une    première    audience    une     cause   a 


(1)  Il  est  vrai  que  le  Code  ne  prescrit  po- 
sitivement de  donner  défaut  que  dans  les 
circonstances  ci-dessus  indiquées  ;  mais  il 
est  à  remarquer  néanmoins  que  l'on  peut  dis- 
tinguer quatre  espaces  de  défaut,  savoir: 
1°  faute  de  constituer  avoué;  2°  de  faire 
présenter  l'avoué  constitué  afin  de  conclure  ; 
3°  de  produire  dans  une  instruction  par  écrit. 


(  C.  pr.  ,  art.  113)  ;  4°  de  conclure  ou  de 
plaider,  bien  que  l'avoué  se  présente.  —  (f. 
lierriat  St.- Prix,  p.  255,  not.  7.) 

(2)  Le  défaut  se  donne  à  l'audience,  mai» 
sauf  la  remise  des  pièces  sur  le  bureau,  si  le 
tribunal  le  juge  nécessaire  pour  vérifier  Ira 
conclusions  du  demandeur  ,  aux  termes  de 
l'art.  150.—  {F.  art.  116,  C.  pr.) 
1. 


4  lr«  PAKTIE.  11V    il.  —  Des  tribiiv aux  inférieurs. 

oe  t  nu.   peur  continuée,    le   [ugeiuenl   »i  i»  ■  intervient  plus  tard  ,  esl-il  contradictoire  ou  par  défaut! 

ç.  en;  i,.s.  (|) 

CIX.  Il  résulte  des  termes  de  l'article  ci-dessus,  qu'il  ne  peut  être  donné  dé- 
faùl  que  dans  ces  deux  cas,  celui  où  le  défendeur  n'a  pas  constitué  avoué, 
ainsi  que  le  veul  l'ait.  75,  et  celui  où,  après  avoir  constitué  avoue,  il  ne  se 
présente  pas  au  jour  indiqué  pour  l'audience (2). 


(1)  JURISPRUDENCE. 

[f_  Nous  pensons  que  : 

1°  Un  jugement  doit  être  considéré  comme 
rendu  par  défaut  ,  lorsque  le  concours  d'un 
juge  nouveau,  nécessitant  de  nouvelles  con- 
clusions, une  des  parlies  n'en  reprend  pas  de 
nouvelles.  (Cass.  10  flor.  an  13;  J.Av.  1.15, 
p.  291  ,  tic.  apris  un  arrêt  de  partage. — 
Amiens,  19  juill.  1821, /.^c,  t.  23,  p.  242.) 
—  Lorsqu'il  déclare  une  partie  décime  de  la 
faculté  de  prêter  serment,  faute  par  elle  de  se 
présenter  au  jour  indiqué.  —  (  simiens,  12 
août  1826  ;  J.  Av.,  t.  35,  p.  129.) 

2°  Lorsque  la  partie  en  faveur  de  laquelle 
le  jugement  par  défaut  a  été  rendu,  a  anti- 
cipé sur  l'assignation  delà  partie  défaillante, 
i  t  a  obtenu  un  jugement  de  débouté  d'oppo- 
sition, à  l'échéance  du  délai  de  sa  propre 
assignation,  l'autre  partie  ne  peut  utilement 
no  présenter  à  l'audience  et  obtenir  un  se- 
cond jugement  par  défaut  sur  son  assignation. 
KParis,  14  juin  1814;  J  Av.  ,  t.  15,  p.  389.) 

3°  Le  jugement  est  faute  de  comparaître 
lorsque  la  partie  n'est  pas  appelée  -(Hennés, 
18  sept.  1813;  J.  Av.,  t.  15,  p.  381)  ou  lors- 
que l'avoué  n'a  été  constitué  qu'après  le  ju- 
gement de  défaut. —  (Caen  ,  3  mai  1815;  J. 
Av.,  t.  15,  p.  379.) 

4°  Lorsque  des  jugements  par  défaut  ont 
été  rendus  dans  la  même  cause,  le  premier 
seul  est  soumis  au  droit  proportionnel  ;  pour 
le  second  il  ne  doit  être  payé  que  le  droit 
ti\e.  —  (Décision  du  ministre  des  finances 
du  13  mai  1836;  J.Av.,  t.  50,  p.  316.) 

5°  Un  jugement  ne  perd  pas  son  caractère 
île  jugement  par  défaut  contre  partie  ayant 
avoué,  lorsque  le  tribunal  a  commis  un  huis- 
sier pour  le  notifier.  Cette  commission  ne  peut 
changer  la  nature  du  jugement,  ni  nuire  à 
celui  en  faveur  duquel  il  a  été  rendu. — (Cass., 
12  mars  1816;  S.,  t.  16,  Ire  part.,  p.  167;  et 
/.  Av.,  t.  15,  p.  399.) 

6°  La  partie  qui  a  obtenu  un  semblable  ju- 
gement, et  qui  ,  après  l'avoir  fait  notifier  à 
l'avoué  adverse  le  fait  aussi  notifier  à  partie 
par  l'huissier  commis  ,  n'est  pas  censée  avoir 
reconnu  qu'il  est  rendu  faute  de  constitution 
d'avoué  ;  loin  de  là  ,  le  contraire  résulte  de 
la  signification  faite  à  l'avoué  avant  celle  si- 
gnifiée à  la  partie.  —  (Même  arrêt.) 

7°  Les  jugements  rendus  contrela  régie  de 
l'enregistrement  ,  sans  que  cette  administra- 


tion ait  fait  signifier  des  défenses,  ne  cessent 
pas  d'être  des  jugements  par  défaut  suscepti- 
bles d'opposition  ,  et  ne  deviennent  pas  con- 
tradictoires par  cela  seul  qu'ils  ont  été  préec- 
dés  des  conclusions  du  ministère  public.  — 
(Cass.,  2  juillet  1807  et  11  mars  1812;  S.,  t. 
12,  Ve  part.,  p.  255  ;  /.  Av.,  t.  9,  p.  218  et 
t.  15,  p.  299.) — Il  en  serait  de  même  du  cas 
où  l'Etat  étant  représenté  par  un  avoué  ,  cet 
avoué  ferait  défaut  ;  car  en  admettant  que 
l'Etat  soit  dispensé  de  constituer  avoué  (V. 
t.  1er,  art.  75),  rien  ne  peut  ledispenser,  s'il 
remplit  cette  formalité  imposée  à  tous  les 
plaideurs  en  général,  de  suivre  alors  les  for- 
mes ordinaires  de  la  procédure  ;  ce  serait  un 
double  privilège  nuisible  aiix  intérêts  de  la 
justice,  parce  qu'il  pourrait  induire  en  erreur 
la  partie  adverse  de  VElal.— Poitiers, 5  février 
1829  ;  /.  Av.  ,  t.  37,  p.  64.)— Même  décision 
dans  le  cas  où  le  ministère  public,  chargé  de 
soutenir  les  intérêts  de  l'État  ou  d'une  admi- 
nistration,a  refusé  de  prendre  des  conclusions 
à  l'audience  faute  de  renseignements.  (Lyon, 
22  juin  1831  ;  J.  Av.,  t.  41,  p.  674.)  -Mais 
les  jugements  contre  la  régie  deviennent  dé- 
finitifs dès  qu'il  y  a  eu  des  mémoires  respec- 
tivement signifiés,  et  encore  bien  que  la  cause 
ait  été  jugée  peu  après  la  production  d'un  mé- 
moire auquel  l'adversaire  aurait  eu  intérêt  de 
répondre.  —  (Cass.,  13  fév.  1815;  S.,  t.  15, 
l*e  part.,  p.  283.  V.  notre  Question  381.] 

('.!)  Pour  obtenir  défaut /mi/c  de  constitu- 
tion d'avoué,  il  faut  que  les  délais  de  l'assi- 
gnation soient  expirés.  Nulle  formalité  préa- 
lable n'est  exigée  ,  si  ce  n'est  celle  que 
prescrit  l'art.  153  ,  pour  les  cas  où  il  y  a 
plusieurs  parties  assignées,  dont  quelques- 
unes  n'auraient  pas  constitué  avoué. [Doctrine 
incontestable  et  qui  cependant  a  été  contes- 
tée; par  arrêt  du  14  niv.  an  8,  la  Cour  de 
cassation  l'a  consacrée.  (J.  Av.,  t.  15,  p.  34.) 
—  Une  simple  sommation  d'audience  faite 
avant  l'expiration  des  délais,  ne  vicierait 
pas  le  jugement  rendu  après  les  délais.  — 
(Toulouse,  3  juin  1817;  J.  Av.,  t.  15, 
p.  405.)] 

Il  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  du  dé- 
faut faute  de  plaider:  un  avenir  à  l'avoué 
constitué  est  nécessaire  ;  et,  pour  que  le  ju- 
gement définitif  soit  valablement  obtenu  par 
défaut  sur  le  fond,  il  faut  que  toute   instruc- 
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llii  S  3  bis.  Quenlcnd-oii  par  ces  mois  qualités  posées  (1)  ?  —  En  quel  cas  le  juge- 
menl  est-il  réputé  contradictoire,  parle  motif  que  les  conclusions  ont  été  prises 
dans  le  sois  de  l'art.  343  du  Code  de  procédure  ? 

M.  Carké  ,  sans  s'expliquer  sur  ces  mois  de  nouveau  style,  qualités  posées  , 
s'est  exprimé  clans  les  deux  derniers  paragraphes  de  sa  question  015,  en  termes 
tels  qu'on  devrait  supposer  qu'il  réputait  un*-  cause  en  état  et  un  jugement 


lion  qui  aurait  été  ordonnée,  ait  élé  faite;  que 
tout  incident  qui  exigerait  une  décision  préa- 
lable, ait  reçu  cette  décision.  —  (F.  Pigeau, 
t.  l,p.  469;  Delaporte,t.  1,|>.  154  ;  Demiau 
Crouzilhac,  p.    127.) 

Il  est  essentiel  de  rapprocher  l'art.  149  de 
l'art.  154,  et  conséquemment  l'on  admettra 
que  le  défendeur  qui  a  constitué  avoué  peut 
également  prendre  défaut  contre  le  deman- 
deur qui  ne  comparaîtrait  pas  pour  plaider: 
v'est  ce  défaut  que  l'on  appelle  congé.  — 
(fT.  ci-dessus,  p.  1.) 

Un  défaut  ,  faute  de  constitution  d'avoué  , 
ne  peut  en  effet  être  obtenu  contre  le  deman- 
deur, puisque  l'art.  61  l'oblige  à  constituer 
un  avoué  dans  son  exploit  d'ajournement. 

M.Uelaporte,  t.  1,  p.  154,  admet  encore 
le  défaut  faute  de  défendre  ;  mais  il  nous  pa- 
rait évident  que  cette,  troisième  espèce  de 
défaut  n'existe  plus  aujourd'hui.  —  (  V.  ci- 
dessus  ,  p.  2.) 

On  la  connaissait  autrefois  ,  parce  que  , 
dans  toutes  les  causes  non  sommaires,  le 
défendeur  était  obligé,  avant  de  plaider  sa 
cause,  de  signifier  un  écrit  de  défense.  Or, 
cette  obligation  a  élé  supprimée  par  le  Code 
de  procédure. 

Si  l'art.  77  donne  au  défendeur  un  délai 
pour  signifier  ses  défenses,  l'usage  de  cette 
faculté  est  abandonné  à  sa  volonté,  comme 
le  prouve  l'art.  154  ,  en  permettant  au  défen- 
deur de  suivre  l'audience  après  une  simple 
constitution  d'avoué. 

Ainsi  le  demandeur  n'obtient  véritablement 
qu'un  défaut  faute  de  plaider,  et  non  un  dé- 
faut faute  de  défendre,  puisque  l'écrit  de 
défense  n'est  que  facultatif. 

De  nouvelles  preuves  de  cette  proposition 
se  trouvent,  au  reste,  dans  l'examen  que  nous 
avons  fait  t.  1er  de  la  Question  396. 

[MM.  Poucet  ,  t.  1  ,  p.  88,  et  Pigeait ,  t. 
1  ,  p.  501  ,  pensent  avec  raison  que  les  juges 
sont  forcés  de  donner  défaut ,  à  peine  de  déni 
de  justice. 

M.  Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  341  ,  se  de- 
mande si  un  avoué  assigné  en  son  nom  per- 
sonnel peut  faire  défaut  faute  de  comparaître, 
et  il  décide,  ce  qui  est  évident,  que  jusqu'à  sa 
constitution  on  doit  le  considérer  comme  un 
simple  particulier  ,  et  que  par  conséquent  le 


jugement  ne  peut  pas  être  considéré  comme 
jugement  par  défaut  faute  de  plaider.] 

(1)  En  droit,  que  veulent  dire  ces  mots 
qualités  posées  ?  en  langage  ordinaire  ,  il 
semblerait  que  ce  serait  un  consentement 
judiciaire  à  être  considéré  dans  l'instance 
sous  telle  ou  telle  qualité,  soit  d'héritier, 
soit  d'associé,  soit  de  communiste,  etc.  Les 
qualités  d'un  individu  qui  plaide,  prises  au 
figuré,  paraîtraient  devoir  s'appliquer  à  sa 
qualification  judiciaire;  mais  on  ne  conçoit 
plus  l'extension  donnée  à  ces  deux  mots, 
lorsqu'ils  deviennent  l'équivalent  de  conclu- 
sions contradictoires.  Le  décret  de  1808  ne 
confond  pas  ces  deux  modes  de  s'exprimer  , 
car  il  dit,  art.  28,  poser  les  qualités,  et 
prendre  les  conclusions.  Art.  69,  de  posez- 
les  qualités,  et  prendre  les  conclusions.  Art. 
70.  Soit  pour  plaider,  soit  pour  poser 
qualité.  —  Ainsi  donc,  poser  qualités  ,  pren- 
dre des  conclusions  et  plaider,  sont  trois 
chosesdistinctesetdifferent.es.  Prendre  des 
conclusions  et  plaider,  on  conçoit  ces  deux 
actions  judiciaires  ;  mais  poser  qualités  ,  c'est 
inintelligible  quand  la  pratique  ne  vous  a 
pas  dit:  c'est  la  même  chose  que  prendre  des 
conclusions  contradictoires.  Aussi  le  Code 
de  procédure  n'a-t-il  jamais  employé  les 
mots  poser  qualités.  —  M.  Berriat- Saint - 
Prix ,  6e  édition  ,  pag.  270,  note  15,  s'ex- 
prime ainsi  :  a  Poser  les  qualités,  c'est-à-dire 
«  désigner  les  parties,  énoncer  les  qualités 
«  en  lesquelles  elles  agissent  ,  et  prendre 
«  verbalement  les  conclusions.  »  Nous 
crovons  que,  même  en  pratique,  M.  Berriat 
est  dans  l'erreur,  parce  qu'au  palais  ,  poser 
qualités ,  veut  dire  prendre  des  conclusions 
par  écrit.  —  C'est  ce  qui  résulte  aussi  de  l'ar- 
rêt de  la  Cqur  de  cassation  de  1834,  dont 
nous  parlerons  dans  le  cours  de  la  discussion 
qu'on  va  lire,  et  qui  met  complètement  sur 
la  même  ligne  les  qualités  posées  et  les  con- 
clusions conlradicloirement  prises.  —  Nous 
croyons  toutefois  devoir  rapporter  ici  le  pas- 
sage d'un  des  réquisitoires  de  M.  Ma /in,  v° 
Loi ,  §.  5,  n"  9,  où  ce  savant  magistrat,  con- 
trairement à  notre  opinion,  admet  les  qua- 
lités posées,  comme  liant  contradieloireratDt 
une  cause.  Voici  comment      '    »prinie: 
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contradictoire,  toutes  les  fois  que  des  conclusions  avaient  été  contradictoire- 
ment  prises  à  une  audience,  quelle  qu'elle  fût,  si  on  ne  trouvait  pas  sous  l'arti- 
cle 313,  quelques  lignes  qui  empêchent  de  donner  cette  portée  à  son  opinion. 
La  gravité  de  la  question  nous  a  paru  mériter  une  solution  distincte  et  domi- 
nant la  matière  des  jugements  par  défaut.  Nous  ferons  remarquer  que  MM.  Bon- 
cewne,  t.  3,  p.  121;  Boitard,  1. 1,  p.  574;  Poncet,  t.  2.  p.  62;  Fayard  de  Langlade, 
t.  5,  p.  165;  Piceau,  Commentaire ,  t.  1 ,  p.  341 ,  cIThomine-Desmazures,  1. 1  , 
p.  282,  ont  émis,  en  termes  généraux,  une  opinion  semblable  à  celle  de  M.  Carré 
sans  lui  donner  aucun  développement  et  sans  parler  des  qualités  posées.  Quant 
a  la  jurisprudence,  de  nombreux  arrêts  peuvent  être  indiqués,  cependant  quel- 
ques-uns d'entre  eux  n'ont  pas  jugé  la  question  dans  les  termes  où  nous  voulons 
la  placer  et  telle  qu'elle  résulte  de  l'usage  suivi  à  Paris  depuis  plus  de  trente  ans. 
Il  nous  suffit  de  renvoyer  pour  ces  arrêts  au  Journal  des  Avoués,  t.  5,  p.  359  ; 


«  Ce  n'est  pas  sur  les  conclusions  que  les 
parties  prennent  par  requêtes  dans  les  causes 
.eibales,  que  les  juges  doivent  arrêter  leur 
attention.  Dans  les  causes  de  celte  nature, 
les  requêtes  des  parties  ne  passent  pas  sous 
les  yeux  des  juges.  Les  juges  ne  prononcent 
que  d'après  les  plaidoiries  ,  et  conséquem- 
ment  ils  ne  peuvent  connaître  que  les  con- 
clusions qui  ont  été  prises  à  leur  audience, 
et  conséquemment  encore  ces  conclusions 
sont  les  seules  sur  lesquelles  ils  doivent  et 
puissent  statuer. 

«  Les  conclusions  prises  à  l'audience  sont 
donc  nécessairement  dans  l'intention  des 
parties,  les  seules  auxquelles  les  parties  en- 
tendent se  tenir;  elles  constituent,  elles 
fixent  donc,  dans  l'intention  des  parties,  le 
véritable  et  seul  état  des  contestations  à 
juger;  les  parties  qui  prennent  à  l'audience 
des  conclusions  différentes  de  celles  qu'elles 
ont  précédemment  prises  par  des  requêtes 
signifiées  ,  renoncent  donc  virtuellement  à 
celles-ci.  Et  voilà  pourquoi  le  législateur  a 
pris  un  soin  tout  particulier  de  constater 
.uilhentiquement  les  conclusions  que  les 
parties  prennent  à  I  audience. 

«  Prendre  des  conclusions  à  l'audience  , 
c'est  ce  qu'on  appelle  à  Paris  poser  les  qua- 
lités. Or,  voici  ce  que  porte  à  cet  égard  le 
règlement  arrêté  par  la  Cour  d'appel  de 
Paris,  en  exécution  de  l'article  40  de  la  loi 
du  27  ventôse  an  8,  et  approuvé  par  le  gou- 
vernement le  29  thermidor  an  11. 

«  Art.  23.  Les  causes  seront  portées  à  l'au- 
dience sur  une  simple  citation  de  la  partie  la 
plus  diligente.  Si  l'avoué  de  l'autre  partie  ne 
comparaît  pas  ,  celui  qui  a  poursuivi  l'au- 
dience déposera  sur  le  bureau  les  conclusions 
•ignées  de  lui  ,  et  il  loi  sera  accordé  défaut. 

<i  Art.  26.  Lorsque  deux  avoués  seront 
contradictoires  et  poseront  des  qualités, 
ils  donneront,  s'ils  ne  l'ont  déjà  fait,  leurs 
conclusions  motivées  signées  d'eux,  ainsi 
nu'il  a  été  précédemment  expliqué. 


«  Art.  27.  Les  qualités  une  fois  posées,  le 
tribunal  indiquera  un  jour  fixé  pour  la  plai- 
doirie de  la  cause. 

«  Art.  31.  Lorsque  les  avoués  changeront 
les  conclusions  par  eux  déposées,  ou  qu'ils 
prendront  sur  le  barreau  des  conclusions 
nouvelles,  ils  seront  tenus  d'en  remettre  au 
greffier  des  copies  signées  d'eux. 

«  Pourquoi  toutes  ces  précautions  ?  Pour- 
quoi exiger  que  les  avoués  signent  les  con- 
clusions qu'ils  prennent?  Pourquoi  exiger  que 
ces  conclusions,  ainsi  signées  d'eux,  soient 
déposées  au  greffe  ?  C'est  évidemment  , 
comme  nous  l'avons  dit,  parce  que  ces  con- 
clusions sont  les  seules  que  les  juges  doivent 
considérer,  parce  que,  dès  là,  ce  sont  aussi  les 
seules  que  les  parties  sont  censées  prendre, 
parce  que  les  parties  qui  les  prennent  sont 
censées  renoncer  à  celles  qu'elles  ont  précé- 
demment prises. 

«  Combien  donc  les  demandeurs  ne  s'éloi- 
gnent-ils pas  de  la  vérité,  lorsqu'ils  viennent 
vous  dire  que  les  conclusions  prises  à  l'au- 
dience en  posant  les  qualités  ne  sont  pas  de 
véritables  conclusions;  qu'elles  sont  absolu- 
ment insignifiantes,  et  que,  dans  l'usage,  on 
ne  considère  comme  conclusions  proprement 
dites  que  celles  qui  ont  été  prises  par  des 
requêtes  signifiées  ou  sur  le  barreau  ?  Les 
conclusions  prises  à  l'audience  ,  en  posant 
les  qualités ,  sont  tellement  des  conclusions 
véritables  qu'il  est  d'une  jurisprudence  inva- 
riable de  regarder  comme  contradictoires  et 
inattaquables  par  la  voie  d'opposition  les 
jugements  qui  .  après  des  qualités  posées  , 
interviennent  sur  la  présentation  d'une  seule 
des  parties  au  nouveau  jour  indiqué  par  le 
tribunal;  et  l'on  est  si  loin  de  regarder  les 
conclusions  prises  par  des  requêtes  signifiées 
ou  sur  le  barreau,  comme  les  seules  qui  doi- 
vent fixer  les  regards  des  juges,  que  si  les 
jugesneles  retrouvent  pasdans  les  conclusions 
déposées  dans  leur  greffe,  ils  ne  peuvent  pa^ 
ils  ne  doivent  pas  même  s'en  occuper.  » 
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t.  8,  p.  3 i  1,  l.  15,  p.  309,  t.  34,  p.  122,  et  t.  47.  p.  585  ;  sur  la  difficulté,  on  cite 
comme  positifs  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du  17  vendémiaire  an  13,  de 
la  Cour  de  Besançon  du  17  janvier  1811  ,  et  de  la  Cour  de  cassation  du  24  avril 
1834,  qui  reputent  contradictoire  tout  jugement  obtenu  après  qualités  posées  ; 
ce  dernier  arrêt,  rendu  sur  le  rapport  de  M.  Moreau  ,  ancien  président  du  tri- 
bunal de  première  instance  de  la  Seine,  s'est  (onde  sur  ce  qu'aucune  disposition 
delaloi  nes'opposeà  cequelcs  qualités  soient  posées  avant  la  miscau  rôle,  et  n'exige 
qu'elles  soit  ni  posées  de  nouveau  au  jour  indiqué  pour  plaider.  (J.Av.,  1. 15,  p.  290e! 
353,  et  t.  47,  p.  094.)  On  oppose  deux  arrêts,  l'un  de  la  Cour  de  Metz  du  18  juin  I8I0 
qui  ne  répute  pas  contradictoire  un  jugement  après  qualités  posées,  mais  seule- 
ment après  conclusions  respectivement  prises  à  l'audience  et  remises  au  greffier 
en  conformité  de  l'art.  71  du  décret  du  30  mars  1808,  l'autre  de  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  du  14  août  1832 ,  dont  voici  le  texte  :  «  Attendu  que  les  conclusions  de 
«  forme  prises  le  16  février  devant  la  Cour  royale,  par  les  parties,  à  l'effet 
c  d'obtenir  le  classement  de  la  cause,  ont  pu  ne  pas  être  considérées  par  la- 
«  dite  Cour  comme  des  conclusions  définitives  et  contradictoires  prises  pour 
«  engager  la  cause  .  puisque  l'arrêt  indiquait  l'audience  du  23  pour 
«  engager  la  cause  et  prendre  ces  conclusions  définitives;  que  l'art.  343  du 
«  Code  de  procédure  ne  répute  la  plaidoirie  commencée,  et  par  conséquent 
t  l'affaire  en  état,  que  lorsque  les  conclusions  sont  prises  au  jour  où  l'audience 
«  a  élé  indiquée  par  le  rôle.  »  (/.  Av.,  t.  15,  p.  410,  et  t.  47,  p.  097.  Notre  honora- 
ble  ami, M.  BiLLEQti:*,run  des  rédacteurs  du  Journal  des  Avoués,  a  rapporte  l'arrêt 
de  1834  dans  ce  journal,  en  raccompagnant  d'observations  dont  nous  emprun- 
terons quelques  passages  : 

«  La  question  desavoir  si  le  jugement  est  contradictoire,  lorsque  les  qualiksont 
.  été  posées ,  comme  c'est  l'usage  à  Paris ,  avant  que  la  cause  ait  ete  mise 
«  au  rôle,  est  très  grave,  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  la  chambre  civile  a 
«  adopte  une  opinion  diamétralement  contraire  à  celle  de  la  chambre  des  re- 
«  quêtes.  Il  est  certain  qu'il  y  a  beaucoup  d  inconvénients  dans  ia  pratique 
«  à  faire  prendre  aux  avoués  des  conclusions  au  fond  avant  que  l'affaire  soit 
«  instruite,  avant  même  qu'elle  ait  été  renvoyée  au  rôle  ;  il  arrive  ainsi  fort  sou- 
«  vent  qu'une  partie  succombe  sans  avoir  été  défendue  ,  sans  que  ses  moyens 
«  aient  été  développés.  Si  donc  le  jugement ,  dans  ce  cas ,  est  réputé  con- 
«  tradictoire ,  la  voie  de  l'opposition  n'étant  plus  recevable ,  il  en  résulte  pour 
«  la  partie  un  préjudice  d'autant  plus  grand,  qu'Usera  quelquefois  irréparable. 
«  N'est-ce  pas  une  fiction  bien  forte  et  bien  dangereuse,  que  de  supposer 
«  qu'une  partie  a  été  défendue ,  parce  que  plus  d'un  an  peut-être  avant  que 
«  la  cause  ait  été  appelée  en  ordre  utile,  les  avoués  ont  pris  des  conclusions 
«  que  les  juges  n  ont  même  pas  écoutées,  et  qui,  dans  tous  les  cas, n'ont  dû  lais- 
«  ser  aucunes  traces  dans  leur  esprit  ?  Ne  serait-il  pas  plus  raisonnable  de 
«  s'en  tenir  à  la  vérité ,  et  de  ne  reputer  les  plaidoiries  commencées ,  que  lors- 

•  que  les  conclusions  ont  été  sérieusement  prises  ,  et  le  débat  contradictoire- 

•  ment  engagé,  c'est-à-dire  à  l'audience  où  la  cause  a  été  appelée  en  ordre 
«  utile  ?  --Cependant  M.  Killequin  critique  les  motifs  de  l'arrêt  de  1832,  en  fai- 
sant remarquer  que  l'art.  343  ne  porte  pas  ce  que  la  Cour  de  cassation  lui 
f  ùt  dire ,  mais  seulement  :  Que  la  plaidoirie  est  réputée  commencée,  quand  les  con- 
c'asions  ont  élé  conlradteliiii  cment  prises  A  l'audience,  et  non  pas  au  jour  où  l'au- 
dience est  indiquée  par  le  râle   «  Or  ,  dit  en  terminant  cet  auteur,  si  l'on  se  re- 

•  porte  à  l'art. 28  du  décret  du  30  mars  1808,  on  voit  que  le  premier  jour  d'au- 

•  dience  de  chaque  semaine,  le  président  doit  faire  appeler  un  certain  nombre 
=  de  causes,  dans  lesquelles  il  doit  poser  les  qualités  et  prendre  les  conclusions,  en 
«  ij(diqca>t  un  jour  pour  plaider.  Par  conséquent  d'après  celle  disposition  , 
«  combinée  avec  l'art.  343 ,  il  est  manifeste  que  c'est  bien  à  l'audience  où  les 
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«  conclusions  uni  clé  prises  et  non  pas  à  celle  indiquée  pour  plaider,  que  la  cause 
«  eslliée,  et  que  le  débat  devient  contradictoire  ;  ainsi ,  en  droit,  le  système 
<■  de  la  chambre  des  requêtes  est  mieux  établi  que  celui  de  la  chambre  civile  ; 
«  il  est  d'ailleurs  conforme  à  un  usage  constamment  suivi  à  Paris.  » 

Cet  usage  gâte  notre  code,  aurait  dit  sans  doute  l'auteur  de  la  théorie, 
s'il  avait  examiné  cette  bizarre  procédure  :  tel  est  notre  avis  du  moins  ;  et  notre 
conviction  ne  pourrait  céder  qu'à  l'évidence  d'un  texte.  Ce  texte  existe-t-il  ? 
Nous  ne  le  pensons  pas.  M.  Billequin  a  écrit  que  la  chambre  civile  de  la  Cour  de 
cassation  avait  fait  dire  à  l'art.  343  ce  qu'il  ne  disait  pas  :  ce  n'est  pas  le  texte 
que  cette  Cour  a  voulu  citer  ;  mais  elle  parlait  de  l'esprit  de  l'article  ;  en  effet , 
il  suffit  de  lire  le  rapport  de  M.  Perrin  au  Corps  législatif,  pour  savoir  ce  que 
le  législateur  entendait  par  la  mise  enélat  d'une  cause.  «  Le  changement  d'état, 
«  le  décès  de  l'une  des  parties ,  la  cessation  des  fonctions  de  l'un  des  avoués  , 
«  peut  suspendre  l'instruction  ;  mais  ce  ne  doit  pas  être  lorsque  les  parties  ont 
«  épuisé  leurs  moyens  de  défense,  ou  lorsque  les  fondions  de  l'avoué sonl  devenues 
«  superflues;  c'est  ce  que  le  projet  appelle  la  cause  en  état.  »  (Locré,  t.  21,  p.  625.) 
M.  Carré  lui-même,  s'étayant  de  ce  passage  de  l'orateur  du  gouvernement ,  a 
exposé  en  ces  termes  les  motifs  de  l'art.  343  :  «  Pour  l'intelligence  et  l'applica- 
«  tion  ,  a-t-il  dit,  de  l'art,  précédent ,  la  loi  ici  indique  en  quelles  circonstances 
v  une  cause  est  réputée  en  état  d'être  jugée.  L'auteur  de  l'exposé  des  motifs  de  la 
u  loi  genevoise,  p.  167,  s'exprimait  ainsi  sur  la  disposition  que  contient  àce  sujet 
«  notre  art.  343  :  «Quelque  pénétration  que  nous  soyons  disposés  à  reconnaître 
«  dans  nos  juges,  nous  l'avouerons,  notre  esprit  se  refuse  à  admettre  une 
o  plaidoirie  commencée,  une  simple  expiration  de  délais,  comme  suffisante  pour 
«  garantir  la  bonté  de  leurs  décisions.  »  «  Aussi  l'art.  274  de  cette  loi  ne  répute- 
«  t-il  la  cause  en  état  qu'autant  que  la  plaidoirie  est  terminée ,  ou  si  l'in- 
«  struction  par  écrit  qui  en  tient  lieu  est  complète.  11  semblerait,  d'après  ces 
«  observations  ,  que  la  loi  française  autoriserait  de  passer  outre  au  jugement 
«  après  le  commencement  des  plaidoiries  ou  l'expiration  du  délai ,  et  avant 

•  qu'elles  fussent  terminées.  Ce  serait  alors  qu'il  serait  exact  de  dire  qui!  n'y 
a  aurait  pas  de  garantie  suffisante  de  la  bonté  de  la  décision,  mais  l'art.  343 

•  n'établit  point  cette  injuste  conséquence  ;  il  n'exprime  pas  autre  chose  ,  si 
«  ce  n'est  qu'en  conformité  de  l'art.  342  ,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  reprise  d'in- 
«  stance,  lorsque  l'instruction  de  la  cause  sera  parvenue  au  degré  qu'il  indique. 
«  Les  plaidoiries  sont  donc  continuées,  si  celte  cause  est  orale,  et  si  l'instruc- 
«  tion  par  écrit  a  été  ordonnée,  la  forclusion  est  acquise  contre  ceux  qui  au- 
a  raient  pu  reprendre  l'instance.  Ainsi ,  le  reproche  que  l'on  a  fait  «ri  à  notre 
«  législation  ne  nous  paraît  pas  fondé.  » 

Ainsi ,  c'est  pour  combattre  1  opinion  genevoise,  que  M.  Carré  a  cherché  à  dé- 
montrer, que  les  plaidoiries  étaient  continuées,  et  l'instruction  par  écrit  menée  à 
fin;  mais  aucun  mot  du  passage  que  nous  venons  de  citer  ne  peut  permettre  de 
supposer  qu'il  réputait  les  plaidoiries  commencées  par  des  conclusions  prises 
avant  le  classement  de  l'affaire,  à  une  époque  où  l'on  ignore  même  s'il  y 
aura  plaidoirie  ;  et  si  cette  interprétation  eût  été  dans  sa  pensée ,  il  eût  conçu 
parfaitement  l'innovation  du  législateur  de  Genève,  et  il  ne  l'eût  pas  critiquée 
si  amèrement ,  pour  venger  notre  Code  d'un  reproche  de  légèreté.  Nous  dirons 
en  passant  que  1  innovation  genevoise  nous  paraît  fort  sage ,  parce  que  les 
fictions  en  droit ,  et  surtout  en  droit  pratique,  ont  toujours  leur  côté  dange- 
reux. Mais  revenons  à  la  question  qui  en  ce  moment  fait  l'objet  de  noire  examen, 
et  constatons  que  le  texte  de  l'art.  343  parle  de  plaidoiries  ,  et  non  de  simples 
conclusions  déposées  à  la  hâte  ,  et  que  le  législateur,  expliquant  sa  pensée,  a 
voulu  que  la  fiction  de  conclusions  réputées  plaidoiries,  ne  fût  possible  qu'au  mo- 


TIT.VI11.  Des  jugements  par  défaut  et  oppositions.— Aut.  fi-fiSP,  Q.  613  bis.  9 

ment  où  les  fondions  de  t'avoue  sont  devenues  superflues.  Qu'on  veuille  bien  ré- 
fléchir à  la  placede  l'art.  313.  C'est  l'explication  des  mots  d'un  article  fort  sévère. 
(342)  qui  suppose  que  les  parties  ont  épuisé  leurs  moyens  de  défense  ,  et  n'ont 
plus  besoin  d'avoué.  Et  on  fausserait  cette  prescription  du  législateur,  au  point 
de  priver  une  partie  de  tout  défenseur  au  moment  même  où  l'affaire  prend 
place  sur  les  rôles  d'un  tribunal ,  de  priver  un  héritier  du  droit  d'examiner  à 
nouveau  une  affaire  qui  a  dormi  deux  ans  sur  les  rôles  ,  qui  n'a  jamais  été  in- 
diquée aux  audiences  de  plaidoirie  ,  et  que  le  bizarre  usage  que  nous  combat- 
tons réputé  en  état  de  plaidoiries  commencées  !  Ah!  c'est  alors  que  toutes  les  lé- 
gislations étrangères  devraient  s'empresser,  en  empruntant  nos  lois  de  procé- 
dure ,  d'expliquer  la  mise  en  état,  de  manière  à  proscrire  une  interprétai  ion 
aussi  abusive  (1). 

Mais  on  oppose  l'usage  constant  depuis  30  ans  à  Paris ,  et  le  décret  du  30 
mars  1808. 

Quant  à  l'usage,  on  insiste,  et  on  soutient  que  toute  autre  procédure  serait 
impossible  à  Paris.  S'il  nous  était  démontré  qu'à  Paris  il  faut  une  procé- 
dure particulière,  comme  il  faut  une  loi  d'attributions  municipales  et  des  lois 
de  police,  une  loi  sur  la  garde  nationale,  ne  s'appliquant  qu'à  celte  capitale, 
nous  ne  chercherions  pas  pour  cela ,  en  faisant  injure  au  législateur  de  1807, 


(1)  Nousavons  extrait  des  observations  des 
Cours  d'appel,  sur  le  projet  du  Code  de  procé- 
dure, quelques  passages  que  nous  croyons 
utiles  de  consigner  ici,  parce  qu'ils  serviront 
à  démontrer  en  quel  sens  l'article  343  a  été 
entendu  en  1807. 

Acen. —  Une  affaire  d'audience  n'est  tenue 
en  état  que  lorsqu'il  ne  reste  plus  qu'à  opiner 
et  prononcer  le  jugement,  mais  il  reste  autre 
chose  à  faire  après  que  les  conclusions  auront 
été  contradictoirement  prises  ,  si  la  partie 
publique,  qui  ne  juge  point ,  doit  être  enten- 
due. Il  tant  donc  ajouter  à  la  suite  du  mot 
prises  ces  mots  :  et  après  avoir  entendu  la 
partie  publique. 

Colm/lr.  —  L'affaire  ne  saurait  guère  être 
en  étal  que  lorsque  les  plaidoiries  respectives 
sont  achevées.  Chaque  avoué  prend  ses  con- 
clusions en  tête  de  sa  plaidoirie  ;  le  premier 
plaidantpeut  avoirconclu  et  plaidé,  le  second 
peut  avoir  conclu;  et,  soit  qu'il  ait  commencé 
ou  non  sa  plaidoirie,  ou  que  ta  cause  ait  été 
remise,  ou  que,  par  événement,  il  décode  ou 
donne  sa  démission,  ou  qu'il  soit  frappé  de 
destitution  avant  qu'il  ail  plaidé  on  fini  sa 
plaidoirie,  il  est  vrai  de  dire,  comme  le  porte 
l'article,  que  les  conclusions  ont  été  prises 
contradictoirement;  et  cependant  V affaire 
te  trouvera  ne  pas  être  instruite  ,  et  ainsi 
ne  pas  être  en  état  d'être  jugée.  A  la  vérité, 
le  cas  arrivant  en  première  instance,  pourrait 
être  réparé  sur  l'appel;  mais  en  cause  d'appel, 
l'inconvénient  serait  grave;  on  pourrait  y 
parer  en  rédigeant  l'article  ainsi  :  «Dans  le  cas 
o  de  décès  de  l'une  des  parties,  l'affaire  sera 
v  censée  en  étal  lorsque  la  plaidoirie  m  ra  co 


«  mencée,  etla  plaidoirie  commencée,  quand 
«  les  conclusions  auront  été  contradictoire- 
ce  ment  prises  à  l'audience;  mais  dans  le  cas 
«  de  décès;  démission,  interdiction  et  desti- 
«  tution  des  avoués,  l'affaire  ne  sera  en  état 
«  rt-cours  d'appel  que  lorsque  les  plaidoiries 
«  se  trouveront  achevées. 

Limoces.  —  La  seconde  disposition  de  cet 
article  aurait  des  conséquences  dangereuses  : 
un  avoué  aura  compté  sur  quelques  délais  en 
sus  de  ceux  de  la  loi,  par  condescendance  de 
son  confrère,  ou  par  complaisance  du  juge  (  et 
quoi  qu'on  puisse  faire  ,  jamais  les  délais  ne 
seront  observés  à  la  rigueur),  en  cet  état,  l'a- 
voué décédera  :  faudra-t-il  que  parce  que  les 
délais  de  produire  sont  expirés,  la  partie  soit 
alors  jugée  par  défaut  et  condamnée  faute 
d'avoir  déduit  ses  moyens  ?  Il  y  aurait  visible- 
ment précipitation  injuste.  Disons  plu  tôt, avec 
l'ancienne  ordonnance, que  le  procès  par  écrit 
ne  sera  réputé  en  état  que  lorsque  les  pièces 
seront  sur  le  bureau.  Il  faut  être  en  garde 
contre  la  surprise  en  matière  de  procédure. 

Trêves.  —  L'affaire  sera  en  état  lorsque  la 
plaidoirie  sera  commencée;  la  plaidoirie  sera 
réputée  commencée,  quand  les  conclusions 
auront  été  contradictoirement  prises  à  l'au- 
dience. Dans  les  affaires  qui  s'instruisent  psr 
écrit,  la  cause  sera  en  état  quand  l'instruction 
sera  complétée  ,  ou  quand  les  délais  pour  les 
productions  et  réponses  seront  expirés.  Ces 
deux  articles  peuvent  conduire  à  de  grandes 
injustices,  eneequil  peut  arriver  que  le  juge 
soit  forcé  de  prononcer  sans  parfaite  con- 
naissance de  cause. 
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à  gâter  son  ouvrage,  nous  réclamerions  une  loi  nouvelle  pour  la  procé- 
dure du  département  de  la  Seine.  Mais  l'usage  en  lui-même  nous  paraît  mauvais. 
Pourquoi  serait-il  bon  à  Paris?  Parce  que,  dit-on,  sans  cette  fiction,  les  opposi- 
tions seraient  trop  nombreuses.  11  y  a  un  remède  à  cet  abus.  Si  la  partie  qui  a 
réellement  été  condamnée  par  défaut  avait  raison,  son  opposition  est  désirable, 
puisqu'elle  empêchera  la  consécration  d'une  injustice.  Si  elle  avait  tort ,  et  que 
ce  ne  soit  qu'un  moyen  de  prolonger  de  mauvaises  chicanes ,  condamnez-la  à 
des  dommages-intérêts ,  et  si  on  s'apercevait,  ce  qui  n'est  pas  supposable, 
que  quelques  avoués  laissassent  prendre  des  défauts,  soit  pour  obtenir  des  de- 
lais  plus  longs,  soit  pour  augmenter  les  frais  de  procédure,  déclarez  frustratoire 
le  premier  jugement,  mettez-en  les  frais  à  la  charge  de  l'officier  ministériel,  et 
s'il  recommence ,  provoquez  son  remplacement ,  parce  qu'il  est  du  devoir  des 
officiers  ministériels  de  seconder  les  vues  économiques  du  législateur;  l'usage 
que  nous  combattons  en  a  produit  un  non  moins  bizarre.  Comme  il  est  de  ju- 
risprudence constante  qu'une  fois  des  conclusions  prises  sur  le  fond  (1) ,  les 
exceptions  de  procédure  ne  sont  plus  proposables ,  et  qu'à  l'appel  de  la  cause 
pour  la  mise  au  rôle,  on  a  besoin  le  plus  souvent  d'un  délai,  des  conclusions 
qu'on  appelle  exceptionnelles  sont  posées  -,  dans  ces  conclusions  ,  on  se  borne  à 
demander  la  communication  des  pièces  ;  sur  cet  incident ,  qui  est  pour  ainsi 
direobligé  dans  toutes  les  affaires,  la  cause  est  retenue  pour  observations  ;  l'ad- 
versaire offre  cette  communication  ,  quelquefois  même  il  est  rendu  un  juge- 
ment qui  l'ordonne  ;  l'avoué  qui  l'a  demandée  conserve  les  pièces  aussi  long- 
temps qu'il  le  trouve  nécessaire,  et  il  les  rend  lorsque,  connaissant  son 
affaire,  il  est  en  état  de  poser  qualités  au  fond,  c'est-à-dire  de  consentir  à  la 
fiction  qu'on  veut  découvrir  dans  l'art  343.  Voilà  un  véritable  abus  qui  aug- 
mente les  frais  ,  et  qui  cependant  est  la  conséquence  nécessaire  de  l'usage 
adopté  depuis  tant  d'années. 

Examinons  maintenant  le  décret  du  30  mars  1808.  Nous  n'allons  pas  jusqu'à 
"soutenir  que  les  conclusions  contradictoirement  prises  à  l'audience ,  et  l'affaire 
continuée  à  huitaine  comme  cause  commencée ,  la  plaidoirie  n'est  pas  censée 
commencée.  (F.  notre  Question 616 bis.)  Reportons-nous  aux  art.  28,  33,67,  68, 
70  et  71 ,  et  faisons  observer  que  les  deux  premiers  sont  relatifs  à  la  procédure 
d'appel ,  et  les  quatre  derniers  à  la  procédure  de  première  instance.  Les  art.  28, 
66, 68,  sont  corrélatifs.  Le  premier  jour  de  chaque  semaine,  le  président  fera  ap- 
peler un  certain  nombre  de  causes  qui  devront  être  plaidées  dans  la  semaine , 
et  pour  que  le  cours  de  la  justice  ne  soit  pas  interrompu  ,  il  devra  faire  poser 
qualités  et  faire  prendre  les  conclusions  de  manière  à  ce  que  la  cause  soit  lice 
contradictoirement  et  continuée  comme  cause  commencée.  11  est  donc  exact 
de  dire ,  comme  l'a  fait  la  Cour  de  cassation  en  1832 ,  que  les  conclusions  ne 
sont  prises  qu'au  jour  où  l'audience  est  indiquée  par  le  rôle,  puisque  c'est  après 
que  les  causes  ont  été  affichées ,  comme  devant  toutes  être  plaidées  à  telle  au- 
dience ,  qu'à  cette  audience  le  président  ne  pouvant  pas  toutes  les  faire  plaider 
le  même  jour,  fait  lire  les  conclusions,  lie  la  cause,  la  met  en  état,  et  la  continue 
comme  cause  commencée  ;  ce  sont  ces  mots  ,  En  indiquant  un  jour  pour  plai- 
der, qui  ont  induit  M.  Billequin  en  erreur;  mais  c'est  un  jour  de  la  semaine  où 
elles  ont  été  indiquées  ,  ou  bien  un  jour  de  la  semaine  suivante ,  parce  que  les 
plaidoiries  des  causes  précédentes  devaient  absorber  les  audiences  de  la  se- 
maine indiquée  pour  entendre  toutes  les  plaidoiries  des  causes  placées  surfaf- 


(I)  Nous  n'admettons  pas  la  doctrine  d'un  1  se,  même  après  qu'à  l'audience  des  conclu- 
arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  6   août    1827,  j  sions  sur  le  fond  ont  été  prises,  lorsqu'elles 


qui  juge  qu'un  déclinai  oire  peut  être  propo-  |  n'ont  pas  été  signifiées.  (J.Av.,\.  3Î,  p.12'2] 
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fiche.  Et  qu'on  remarque  bien  ces  mots  des  articles  28  et  68 ,  un  certain  nombre 
de  causes ,  et  non  pas  toules  les  causes  mises  à  l'affiche.  Qu'on  nous  dise  si  c'est 
un  certain  nombre  de  causes  dans  lesquelles  on  fait  ,  à  Paris ,  prendre  des  con- 
clusions contradictoires.  11  y  a  là  un  devoir  imposé  par  le  législateur  au  prési- 
dent de  chaque  tribunal;  c'est  à  lui  à  calculer  quel  sera,  selon  leur  gravité,  le 
nombre  de  causes  plaidées  ou  jugées  dans  la  semaine.  En  lier  contradictoire- 
ment  un  plus  grand  nombre ,  c'est  exposer  les  parties  aux  dangers  de  change- 
ments d'état ,  sans  qu'il  leur  soit  possible  d'obtenir  des  reprises  d'instance,  et 
à  bien  d'autres  inconvénients  que  nous  avons  déjà  signales.  A  celte  première 
audience  de  chaque  semaine,  les  présidents  doivent  faire,  ce  que  font  à  la 
Cour  de  cassation  les  avocats  généraux  ,  et  ce  qui  se  pratique  aux  audiences 
des  tribunaux  pour  chaque  audience,  l'indication  des  causes  à  plaider  et  à 
juger.  Dépasser  ce  nombre,  c'est  méconnaître  le  texte  et  l'esprit  des  art.  2.S 
et  68  du  décret.  —  Mais  il  existe  dans  ce  décret,  trois  autres  articles  qui  con- 
firment de  plus  fort  notre  opinion.  Ce  sont  les  numéros  33,  70  et  71.  En  pre- 
mière instance,  comme  en  appel ,  le  législateur  veut  que  dans  chaque  affaire 
les  conclusions  qui  fixent  le  litige  soient  remises  au  greffier;  cette  prescription 
ne  concerne  pas  seulement  le  demandeur  ;  elle  s'adresse  aux  deux  parties. 
Ces  conclusions  doivent  être  remises  dans  les  trois  jours  qui  précèdent  les 
plaidoiries  contradictoires  ;  ces  articles  parlent  aussi  de  la  pose  des  qualités  et 
des  conclusions  à  prendre  ;  mais  ils  se  rattachent  évidemment  aux  art.  28 
et  68,  qui  ne  parlent  de  qualités  à  poser,  de  conclusions  à  prendre ,  que  le  pre- 
mier jour  d'audience  de  la  semaine  où  le  président  doit  faire  plaider  la  cause. 
Toutes  ces  idées  ,  toutes  ces  dispositions  s'harmonisent,  se  coordonnent,  sans 
qu'on  trouve  un  seul  mot,  duquel  il  résulte  qu'une  partie  peut  être  forcée 
de  prendre  des  conclusions  contradictoires  à  une  autre  audience  qu'à  celle 
où  son  affaire,  sortie  du  rôle,  placée  sur  l'affiche,  est  indiquée  par  le  pré- 
sident, comme  devant  être plaidée  dans  la  semaine.  11  n'est  pas  loisible  à  chaque 
président,  à  chaque  tribunal,  à  chaque  Gourde  créer  des  disposilionsréglemen- 
taires,  surtout  dans  une  matière  longuement  réglementée,  et  dont  la  gravité  a 
préoccupé  et  les  tribunaux  consultés  en  1807,  et  le  législateur  de  eetleépoque. 
Quant  à  nous  ,  nous  en  tenant  au  texte  de  l'art.  342  du  Code  de  procédure , 
et  des  articles  28, 33,  67,  68,  70  et  71  du  décret  du  30  mars  1808,  nous  ne  recon- 
naissons une  cause  liée  contradictoirement ,  que  si  elle  a  subi  le  rôle,  l'affiche, 
et  qu'elle  a  été  indiquée  à  une  semaine  pour  être  plaidée,  à  moins  que  par 
motif  d'urgence,  le  président  ne  l'ait  indiquée  pour  être  plaidée  à  une  plus  pro- 
chaine audience.  ]] 

614.  Dans  quel  cas  un  jugement  serait-il  réputé  par  défaut  quoique  l'avoué  se 
présentât  à  l'audience  ? 

La  solution  de  cette  question  se  trouve  dans  les  trois  arrêts  de  la  Cour  de 
cassation,  dont  nous  allons  rappeler  sommairement  les  décisions: 

1°  Un  avoué  déclare  à  l'audience  n'avoir  plus  de  pouvoirs  pour  représenter 
sa  partie;  le  jugement  qui  intervient  est  rendu  par  défaut  ;  mais  il  faut  remar- 
quer qu'il  est  des  cas  où  l'avoué  ne  pourrait  exciper  du  défaut  de  pouvoir  : 
par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  l'exécution  des  jugements  rendus  dans  une 
cause  où  il  aurait  occupé  (1).  (Arrêtait  22niv.  an  7,  J.  Av.  1. 15,  p.  285.  V.  arl.1038  ) 

2°  Si  l'avoué,  en  proposant  une  fin  de  non-recevoir,  déclare  n'avoir  pas 
pouvoir  de  plaider  sur  le  fond,  ou  ne  vouloir  plaider,  le  jugement  rendu  sur  le 
fond  serait  encore  par  défaut.— (Cass.,  1"  niv.  an  8,  et  Metz,  18  juin  1818,  J.  Av. 


(1)  Sur  la  question  de  savoir  si  l'avoué  est  I  vile  et  de  !ief  de  comminatoire  F.  nos  Que.t 
('•nu  d'orcuper  sur  l'instance  de   requête  ri-  |  lions  sur  les  ai  t.  480  et  488. 
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t.  15,  p.  280  et  410.)  Cependant  un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  tlu  1" 
germinal  an  10,  a  décidé  qu'un  jugement  rendu  sur  le  fond,  en  présence  de  la 
partie  (de  son  avoué),  est  réputé  jugement  contradictoire  ;  mais  on  reconnaîtra 
qu'il  n'existe  point  d'opposition  entre  ces  arrêts ,  si  l'on  considère  que  le  der- 
nier a  été  rendu  dans  une  espèce  où  le  défendeur  avait  fait  consister  et  avait 
réduit  sa  défense,  au  fond,  dans  l'opposition  de  ses  moyens  de  forme. 

[[On  pourrait  aussi  invoquer ,  dans  l'opinion  contraire  à  celle  de  M.  Carré , 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Nîmes,  du  3  vent,  an  Xlfl(J.  Av.i.  15. p.  291);  mais  les  motifs 
de  cet  arrêt  nous  paraissent  complètement  erronés  ;  car  il  n'est  pas  vrai  de  dire 
que  l'avoué  ait  voulu  laisser  une  porte  ouverte,  pour  venir  ensuite  renouveler 
les  débats  sur  les  mêmes  questions  déjà  agitées  et  résolues,  puisque  la  Cour 
n'a  pas  entendu  le  débat  sur  ces  questions,  l'avoué  ayant  refusé  de  conclure. 
—Par  les  mêmes  raisons,  nous  repoussons  la  doctrine  d'un  arrêt  de  la  Cour  de 
Bordeaux ,  du  V?  juillet  1828  (J.  Av.  t.  36,  p.  22).  Cet  arrêt  juge  que  lorsque  l'a- 
voué d'une  partie,  ou  l'avoué  qui  le  remplace,  demande  à  l'audience  la  re- 
mise de  la  cause  à  une  autre  audience,  le  jugement  qui  prononce  de  suite  sur 
le  fond,  sans  égard  à  cette  demande,  est  contradictoire,  et  ne  peut  être  attaque 
par  opposition;  cette  décision  nous  paraît  d'une  sévérité  inouïe;  car  on  ne  peut 
pas  dire  qu'une  cause  est  en  état,  lorsqu'aucunes  conclusions  sur  le  fond  non! 
été  prises conlradicloiretnent  à  CatichY?)ce,etqu  au  contraire  un  simple  renvoi  a  cte 
sollicité  par  un  confrère  d'un  des  avoués  postulant  dans  la  cause.  Quoi  qu'il  en 
soit,  cet  arrêt  prouve  quelle  attention  MM.  les  avoués  doivent  apporter  à  suivi»' 
les  audiences  ,  pour  qu'en  leur  absence  on  ne  prenne  pas  contre  leurs  parties 
des  avantages  irréparables.— Nous  pouvons  invoquer  un  arrêt  de  la  Cour  royale 
de  Bruxelles ,  du  9  décembre  1830 ,  trois  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  ,  des  12 
mars  181G,  17  mai  1830,  et  14  août  1832 ,  J.  Av.  t.  15,  p.  399,  t.  39 ,  p.  233;  t.  40, 
p.  371,  t.  47,  p.  697;  et  l'opinion  de  MM.  Merlin,  Questions  de  droit, t. 4, p.  5)8,  et 
Fayard  de  Langlade,  t.  3,  p  165.  Il  faut  consulter  le  n°  suivant.  ]] 

3°  Il  y  a  lieu  de  prononcer  par  défaut,  lorsque  le  tribunal  ayant  préalable- 
ment ordonne  que  l'une  des  parties  justifiera  de  suite  d'un  fait  dont  l'appro- 
fondissement est  nécessaire  à  l'instruction  de  la  cause,  l'avoué  déclare  ne  pou- 
voir exécuter  ce  jugement,  en  alléguant  l'absence  de  son  client.— (1 1  therm.  an  2  ) 

[[  M.  Poncet ,  t.  1,  p.  63,  dit  avec  raison,  que  le  jugement  est  contradictoire, 
lorsque  la  partie  déclare  s'en  rapporter  à  la  prudence  des  juges.  ]] 

[[614  bis.  Lorsqu'un  avoué  ne  s'esl  constitue  que  pour  défendre  à  un  déetinaloire, 
le  jugement  qui  intervient  par  défaut  sur  le  fond  est-il  par  défaut  contre  avoué? 

Des  expressions  de  M.  Carré,  sur  la  question  précédente,  2e  S,  l'affirmative 
paraîtrait  devoir  résulter.  On  peut  tirer  la  même  induction  de  quelques  mots 
de  M.Boncenne,  t.  3,  p.  1 19,  mais  une  autorité  bien  grave  a  adopté  la  négative,  et 
a  décidé  que,  danscecas,  le  défaut  était  faute  de  comparaître.  L'arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  est  du  18  janvier  1830,  ebamb.  civ.  [/.  Av.  t.  38,  p.  186.)— Ton  - 
tefois,  cet  arrêt  de  rejet  ne  peut  entraîner  notre  conviction,  et  nous  croyons 
<le\oir  adopter  l'opinion  contraire.  Disons  d'abord  que  devant  la  Cour  de  cas- 
sation la  discussion  n'a  nullement  porté  sur  cette  difficulté;  toute  la  question 
«tait  de  savoir  si  un  tribunal  avait  pu  déclarer  par  un  second  jugement  qu'un 
jugement  par  défaut  était  rendu  contre  partie,  après  l'avoir  d'abord  prononcé 
comme  étant  par  défaut  contre  avoué;  aussi  la  Cour  ne  touche-t-elle  la  ques- 
tion grave  qui  nous  occupe,  que  pour  démontrer  que  renonciation  était  la 
suite  d'une  erreur  que  les  mêmes   juges  pouvaient  rectifier  sans  violer  la 

chose  jugée,  «  Attendu,  porte  son  arrêt,  que  la  Cour  royale  d'Aix  a  décide 
<  que  Me  Graffon .  se  renfermant  dans  les  formes  du  mandat  que  lui  avait  donné 

h  sieur  Aymes.  ne  s'était  point  constitué  pour  défendre  au  fond ,  mais  unique- 
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«  ment  pour  proposer  le  déclinatoire;  et  qu'ainsi  c'était  par  erreur  que  le  juge- 
.  nient  du  2  juillet  était  qualifié  par  défaut  contre  avoué,  etc.,  etc.  »  La  Cour 
n'a  donc  fait  qu'énoncer  la  question,  sans  l'éclairer  par  des  motifs  dignes  de 
sa  sagesse  habituelle. 

La  Cour  d'Aix,  dans  l'arrêt  attaqué,  a  posé  au  contraire  leprincipedanstoute  sa 
nudité,  et  elle  en  adéduitlesconséquenceslesplus  rigoureuses;  le  principe  noua 
paraît  inexact;  il  est  évident  que  nous  devons  repousser  les  conséquences.  La 
constitution  d'avoué,  a  dit  l'arrêt,  contient  le  mandat  du  défendeur  qui,  maître 
de  ne  pas  constituer,  peut  constituer  avec  telles  restrictions  et  sous  telles  conditions 
qu'il  juge  convenables;  la  signification  de  celle  constitution  n'est  autre  chose  que  la 
connaissance  légale  donnée  à  la  partie  demanderesse  des  pouvoirs  du  mandat 
confié  à  un  avoué.  Voilà  le  principe.  —  L'arrêt  ajoute...  a  déclaré  ne  se 
constituer  que  pour  plaider  sur  le  déclinatoire;  il  n'avait  de  pouvoir  que  pour 
un  objet  spécial.  —  Donc  sur  le  fond  ,  le  défendeur  n'était  pas  représenté  par  un 
avoué.  Voilà  les  conséquences.  —  Nous  avons  déjà  examiné  au  titre  de  la  Con- 
stitution d'avoué  (  Question  382  ) ,  la  nature  d'une  constitution  d'avoué,  qui  ré- 
pugne essentiellement  à  cet  étrange  système,  et  nous  ne  doutons  pas  que  si, 
sur  une  constitution  de  cette  nature ,  le  demandeur  portait  la  cause  à  l'audience 
et  demandait  défaut  contre  avoué,  le  tribunal  ne  rejetât  les  réserves  de  la  con- 
stitution comme  faites  en  dehors  des  formes  voulues  par  nos  lois  de  procédure. 
La  constitution  se  résume  en  ces  deux  mots  :  Me  voilà.  La  certitude  est  acquise 
que  la  partie  a  reçu  son  assignation  ;  elle  connaît  le  procès  qui  lui  est  intenté  ; 
elle  n'est  pas  censée  ignorer  la  loi  :  elle  doit  savoir  que  son  avoué  recevra  des 
signifiations,  c'est  à  elle  à  surveiller  la  procédure  ;  mais  après  avoir  dit  légale- 
ment :  Me  voilà,  pour  une  partie  de  la  cause,  elle  ne  peut  pas  retomber  dans  une 
position  toute  différente  pour  l'autre  partie. 

Que  deviendrait  donc  avec  ce  système  bizarre  le  défaut-joint  et  ses  utiles  ré- 
sultats? Le  défaut-joint  qui  précède  toute  discussion  sur  quelque  partie  de  la 
cause  que  ce  soit,  et  qui  rend  toute  la  cause  contradictoire  du  premier  acte  au 
dernier?  C'est  méconnaître  complètement  le  caractère  de  la  constitution  d'un 
avoué,  que  de  parler  d'un  objet  spécial,  d'unequestion  préjudicielle,  d'un  mandat 
restreint,  etc.,  etc.  La  partie  ne  peut,  seule,  dire,  me  voilà;il  lui  faut  la  signature 
d'un  avoué.  Dès  que  cet  avoué  a  signé,  et  a  fait  signifier  sa  signature,  la  par- 
tie a  le  droit  de  faire,  de  surveiller,  et  de  plaider  même.  Elle  est  à  la  barre  du  tri- 
bunal; si  son  avoué  neveut  plus  occuper  pour  elle,  elle  en  constituera  un  autre  : 
peu  importe  au  demandeur.  L'avoué  constitué  par  le  défendeur  n'est  pas  un 
mandataire  à  son  égard:  c'est  la  personnification  judiciaire  de  sa  partie  adverse. 

Nous  avons  la  ferme  conviction  que  si  la  question  se  produisait  toute  vive 
devant  la  Cour  de  cassation,  elle  y  recevrait  la  solution  qu'indique  l'esprit  de 
notre  législation.]] 

615.  D.ins  quel  cas   un  jugement  est-il    réputé  contradictoire,  quoique  l'avoue 
n'ait  pas  pris  de  conclusions  ? 

Déjà  nous  avons  rapporté,  sur  la  88«  quesl.,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  du  4  février  1806  (J.  Av.  t.15,  p.293),  qui  décide  que  le  jugement  est  contra- 
dictoire lorsque  le  défendeur  se  borne  à  déclarer  qu'il  n'entend  ni  avouer  ni 
contester.  Cette  décision  s'applique  évidemment  au  cas  où  l'avoué  ferait  une 
semblable  déclaration  au  nom  de  sa  partie. 

Nous  ferons  connaître  ici  quelques  décisions  rendues  dans  d'autres  cas,  et 
qui  pourront  concourir,  avec  celles  rapportées  sur  la  question  614,  à  résoudre 
les  doutes  qui  peuvent  s'élever  quelquefois,  sur  le  point  de  savoir  quand  un 
ingénient  est  réputé  contradictoire  ou  par  défaut. 

Nous  remarquerons  d'abord  que  toutes  les  fois  que  l'avoué  présent,  auquel 
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le  tribunal  vient  de  refuser  un  sursis,  ou,  si  l'on  veut,  une  remise  de  la  cause, 
déclare  ne  pas  entendre  plaiderai!  fond  ou  n'y  plaide  pas,  le  jugement  sérail 
contradictoire,  si  l'on  devait  suivre  la  décision  de  deux  arrêts  cités  au  nouveau 
Répertoire  de  jurisprudence,  au  mot  Opposition,  $11. 

Les  auteurs  du  Praticien,  t.  1,  pag.  434,  rapportent  ces  deux  arrêts,  qu'ils 
considèrent  comme  rigoureux;  mais  ils  paraissent  penser  que  la  décision  qu'ils 
renferment  serait  la  même  sous  l'empire  du  Code  de  procédure. 

Dans  notre  opinion,  nous  croirions  qu'en  ce  cas  le  jugement  ne  serait  con- 
tradictoire qu'autant  que  l'avoué  qui  demande  la  remise  aurait  néanmoins 
pris  des  conclusions  au  fond.  Cette  opinion  est  fondée  sur  un  arrêt  formel  de 
la  Cour  de  cassation,  du  17vend.  an  13,  J.  P.  an  13,  p.  385,  et  J.  Av.  t.  15,  p.  290. 

[[T.  la  Question  614  et  nos  observations  sur  les  arrêts  qui  y  sont  indi- 
qués. Ajoutons  qu'il  est  maintenant  de  jurisprudence  constante,  que  lorsqu'un 
jugement  contradictoire  a  vidé  un  interlocutoire,  la  décision  sur  le  fond  est 
par  défaut  lorsqu'une  des  parties  ne  prend  pas  de  conclusions  sur  le  fond.  — 
Arrêts  de  la  Cour  de  Bruxelles  des  31  oct.  1816,  12  fev.  1824,  19  nov.  1828,  de  la 
Cour  de  cassation,  chambre  civile,  cass.  du  3  fév.  1824,  J.  Av.  t.  26,  p.  89  et  36, 
p.  309.— V.  aussi  dans  le  même  sens,  M.  Bonclnne,  t.  3,  p.  1 19,  qui  pense  même 
que  le  jugement  serait  par  défaut,  quoique  avant  l'interlocutoire,  des  conclusions 
sur  le  fond  eussent  été  prises.  Toutefois,  il  a  été  jugé  que  ces  principes  ne  pou- 
vaient pas  s'appliquer  au  cas  où,  après  l'interrogatoire  d'un  individu  dont  l'in- 
terdiction est  prononcée,  un  administrateur  provisoire  est  nommé  (Arrêt, 
Cass.,  10  août  1825,  S.  t.  6,  lre  part.,  p.  149),  ni  au  cas  où  un  juge-commissaire 
chargé  de  faire  la  liquidation  de  ce  qu'une  partie  condamnée  doit  payer  d'après 
les  bases  d'un  jugement,  renvoieles  parties  à  l'audience  sur  cette  liquidation. 
(  \rrêts,TouI,  24  mai  1821,  et  Orléans,  20  juin  1821,  J.Av.,  t.  15,  p.  423.)  Dans  ces 
deux  espèces  les  jugements  de  nomination  de  l'administrateur  et  de  condam- 
nation au  résultat  de  la  liquidation  ont  été  réputés  contradictoires.  C'est  avec 
beaucoup  d'hésitation  que  nous  citons  ces  deux  solutions  sans  les  combattre, 
elles  vont  peut-être  trop  loin.]] 

Cet  arrêt  nous  paraît  devoir  fixer  invariablement  les  idées  sur  la  question 
qui  nous  occupe,  et  nous  dirons  conséquemment  que,  toutes  les  fois  que  la 
cause  ayant  été  conclue ,  l'un  des  avoués  refuse  de  plaider  sous  quelque  pré- 
texte que  ce  soit,  par  exemple,  sur  le  fondement  que  la  partie  aurait  retiré  les 
pièces  d'entre  ses  mains,  ce  refus  donne  lieu  à  un  jugement  contradictoire.  — 
(Aix,  31  mai  1808,  S.  t.  8,  2  part.,  p.  280.) 

La  raison  de  décider  ainsi  se  tire  des  dispositions  des  art.  342  et  343,  d'après 
lesquelles  le  jugement  de  la  cause  qui  est  en  état  ne  doit  point  être  différé.  Or, 
l'affaire  est  en  état  lorsque  la  plaidoirie  est  commencée,  et  elle  l'est  dès  que  les 
conclusions  ont  été  contradicloirement  prises  à  l'audience  :  on  sent  qu'il  impli- 
querait que,  des  conclusions  contradictoires  ayant  eu  lieu,  le  jugement  fût 
rendu  par  défaut  (1). 

[[F.  notre  Question  613  bis.]] 


(1)  L'opinion  que  nous  émettons  ici  en  dé- 
finitive n'est  point,  suivant  nous,  en  opposi- 
tion avec  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  , 
du  4  mai  1812  (  S.  t.  12,  lle  part.  p.  348  ;  J. 
Av.  t.  15,  p.  302  ),  lequeldécide  qu'un  avoue 
ayant  été  constitué  ,  l'opposition  n'est  rece- 
vante que  pendant  la  huitaine  ,  quoique  l'a- 
voué ne  se  fût  présenté  que  pour  déclarer 
qu'il  n'avait  ni  ordre  ,  ni  avis  d'occuper  :  le 


jugement  est  rendu  par  défaut  faute  de  plai- 
der. La  Cour  de  Rennes  a  rendu  la  même  dé- 
cision le  9  mai  1812;  mais  il  faut  bien  re- 
marquer que,  dans  les  espèces  ainsi  résolues, 
il  n'y  avait  pas  eu  de  conclusions  contradic- 
toires ;  circonstance  sur  laquelle  nous  fon- 
dons l'opinion  ci-dessus  émise.  [L'examen  de 
l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  appartient , 
selon  nous,  à  la  Question  616.] 
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L[615  bis.  Lorsque  le  demandeur  a  obtenu  jugement  par  défaut,  peut-il  s'en  désista 
s'il  s'aperçoit  qu'il  a  demandé  moins  que  son  dû ,  pour  former  une  nouvelle  de* 
mande  qui  comprenne  sa  créance  tout  entière  ? 

01.  Pigeau  dans  son  Commentaire,  1 1,  p.  342,  examine  cette  question  et  éta- 
blit les  distinctions  que  voici  : 

«  Le  demandeur  peut  se  désister  de  sa  demande,  tant  que  le  défendeur  n'a 
pas  acquiesce;  parce  qu'il  n'y  a  de  contrat  que  lorsqu'il  y  a  reunion  des  deux 
volontés,  laquelle  ne  se  forme  que  par  l'acquiescement,  puisque  jusque  là  on 
ne  voit  encore  que  celle  du  demandeur. 

«  Vais  lorsque  le  demandeur  a  obtenu  jugement  par  défaut,  peut-il  s'en  dé- 
sister s'il  s'aperçoit  qu'il  a  demandé  moins  que  son  dû,  pour  former  une  nou- 
velle demande  qui  comprenne  tout  ? 

a  L'art.  1211  du  Code  civil  dit  que  le  créancier  n'est  pas  censé  remettre  la 
solidarité  au  débiteur,  par  la  simple  demande  formée  contre  l'un  des  débiteurs 
pour  sa  part,  si  celui-ci  n'a  pas  acquiescé  à  la  demande,  ou  s'il  n'est  pas  in- 
tervenu un  jugement  de  condamnation.  D'où  il  paraît  suivre  que  dès  quïl  y  a  ju- 
gement par  défaut,  ce  jugement  portant  condamnation,  ledemandeur  ne  peut, 
en  s'en  désistant,  former  nouvelle  demande. 

«  Pour  décider  cette  question,  il  faut  distinguer  si  le  condamné  ne  réclame 
pas  contre  le  jugement,  ou  s'il  réclame. 

•  S'il  ne  reclame  pas,  les  hommes  étant  censés,  en  se  mettant  en  société,  et 
établissant  des  juges,  leur  avoir  donné  le  pouvoir  de  vouloir  pour  eux  ce  qui 
serait  juste,  quand  ils  ne  le  voudraient  pas,  et  de  remplacer  la  volonté  des 
parties  par  la  leur,  on  peut  dire  que  dès  que  !e  défendeur  ne  répond  pas,  il 
s'en  rapporte  aux  juges,  consent  que  leur  volonté  remplace  la  sienne,  et 
qu'ainsi  leur  volonté  étant  la  sienne,  il  y  a  contrat  dès  qu  ils  l'ont  manifestée, 
et  que  le  demandeur  ne  peut  plus  revenir  contre  le  contrat  qui  est  parfait. 

«  Mais  s'il  réclame  contre  le  jugement,  et  en  poursuit  la  réformation,  le  con- 
damné annonçant  bien  par  la  qu  il  ne  veut  pas  que  la  volonté  des  juges  soit 
regardée  comme  la  sienne,  il  n'y  a  pas  eu  de  volonté  de  sa  part,  par  consé- 
quent pas  d'acquiescement,  pas  de  contrat;  et  le  demandeur  reste  dans  le 
droit  qu'il  avait  jusqu'à  l'acquiescement  d'exiger  ce  qu'il  n'a  pas  demandé  dan9 
sa  première  demande.  » 

Pour  rendre  plus  claire  encore  la  pensée  de  M.  Pigeau,  nous  croyons  néces- 
saire de  faire  une  nouvelle  distinction;ou  il  s'agit  d'une  somme  demandée,  pour 
un  dommage,  comme  exécution  d'une  convention  ;  ou  il  s'agit  d'une  dette 
résultant  d'un  contrat  de  prêt. 

Dans  le  premier  cas,  le  jugement  par  défaut  contient  chose  jugée  sur  l'action, 
et  nous  partageons  complètement  l'opinion  du  savant  professeur,  mais  dans 
le  second  cas,  au  contraire,  le  demandeur  aura  toujours  le  droit  de  réclamer 
ce  qui  lui  est  dû  ;  s'il  n'a  obtenu  par  défaut  une  condamnation  que  pour  une 
partie  de  la  dette,  rien  ne  l'empêche  d'intenter  une  nouvelle  action  pour  lesur- 
plus  ;  il  ne  devra  pas  procéder  par  voie  de  désistement,  mais  bien  par  action 
principale.  En  vain,  on  lui  objecterait  que  son  action  restreinte  tendait  à  faire 
supposer  un  paiement  partiel.  Cette  action  pourrait,  il  est  vrai,  servir  de  pré- 
somption, pour  repousser  la  seconde  action  ,  s'il  y  avait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  et  elle  pourrait  même  servir  de  commencement  de  preuve 
par  écrit  ;  mais  par  elle-même,  elle  ne  pourrait  pas  être  considérée  comme 
formant  preuve  complète  de  libération  ]] 
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616.  Dans  le  cas  où  ta  cause  n'a  point  été  conclue,  le  jugement  par  défaut  qui 
intervient  est-il  rendu  faute  de  constitution  d'avoué,  ou  faute  de  plaider? 

Cette  question  est  importante ,  puisque  les  articles  157  et  158  établissent  une 
différence  dans  les  délais  pour  l'opposition  au  jugement  par  défaut,  rendu 
faute  de  constitution  d'avoué,  ou,  si  l'on  veut,  faute  de  comparoir,  et  pour  celle 
au  jugement  rendu  faute  de  plaider. 

Nous  distinguerons,  sur  cette  question,  le  cas  où  l'avoué  qui  refuse  de 
plaider,  pour  quelque  motif  que  ce  soit,  a  accepté  le  mandat,  soit  expressé- 
ment, soit  tacitement,  en  faisant  acte  de  son  ministère;  par  exemple,  en  con- 
courant au  placement  de  la  cause  au  rôle ,  à  une  fixation ,  etc. 

Dans  ces  deux  cas,  le  jugement  est  rendu  faute  de  plaider  ;  mais  si  l'avoué 
constitué  dans  l'exploit  d'ajournement  ne  se  présente  pas  à  l'audience,  ou  s'il 
se  présente  pour  déclarer  que  le  demandeur  ne  lui  a  pas  donné  avis  de  cette 
constitution,  et  ne  lui  a  fait  passer  aucune  pièce,  ou  qu'il  n'entend  pas  occuper, 
la  constitution  doit  être  regardée  comme  si  elle  n'existait  pas,  et  eonséquem- 
ment  le  jugement  est  rendu  contre  partie  faute  de  constitution  d'avoué. 

On  sent  qu'il  n'y  a  jamais  lieu  à  la  question  que  nous  avons  posée  relative- 
ment au  défendeur,  puisqu'il  signifie  lui-même  l'acte  de  sa  constitution  (1)  — 
(  V.  arrêts  de  la  Cour  de  Nîmes,  du  18  nov.  1808,  S.  t.  9,  lre  part.,  p.  156;  de  celle 
de  Colmar,  du  31  déc,  et  enfin  de  celle  de  Limoges,  du  9  nov.  de  lamême année, 
J.Av.  1. 15,  p.  302.) 

[[Celte  question  est  très  grave,  ainsi  que  l'a  fait  observer  M.  Carré  ;  mais  nous 
ne  pouvons  pas  partager  son  opinion  :  il  dislingue  là  où  la  loi  ne  dislingue 
nullement.  Le  véritable  motif  du  législateur,  pour  accorder  à  la  partie  qui 
n'a  pas  constitué  d'avoué,  un  délai  plus  long  d'opposition,  c'est  la  crainte 
qu'elle  ne  soit  dans  l'ignorance  de  l'assignation  ;  ce  motif  ne  peut  jamais  exister 
en  faveur  du  demandeur.  Quand  il  a  fait  donner  une  assignation,  c'est  à  lui 
à  s'assurer  si  son  avoué  a  toutes  ses  pièces,  s'il  accepte  le  mandat,  etc.  Aucune 
surprise  n'est  à  craindre. — M.  Carré  ne  cite  pas  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  4  mai  1812,  dont  il  a  parlé  seulement  en  note  du  numéro  615,  et  cepen- 
dant cet  arrêt  nous  parait  trancher  la  question  dans  notre  sens.  M.  Pigeau, 
Commentaire,  t.  1  ,  p.  349  et  350  ,  se  fonde  principalement  sur  ce  que 
le  ministère  de  l'avoué  est  forcé,  sauf  excuse  valable,  pour  combattre  l'opinion 
de  M.  Carré.  Cette  raison  ne  nous  paraît  pas  concluante,  parce  que  le  minis- 
tère de  l'avoué  n'est  forcé  qu'après  commission  du  juge.  M.Favard  de  Langlade, 
t.  3.  p.  164,est  de  l'avis  de  M.  Pigeau.  M.  Ponçât, t.  1,  p.  322  à  324,  n°  194,  sou- 
tient le  système  de  M.  Carré,  principalement  parce  double  motif,  que  la  con- 
stitution d'avoué  est  uncontratimparfait,  si  la  volonté  du  constitué  nevientpas 
s'unir  à  celle  du  constituant,  et  que  dans  le  cas  où  l'avoué  refuse  le  mandat,  le 


(1)  Il  convient  de  remarquer  ici  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Trêves  ,  du  12  décembre  1812 
(Jurisp.  du  C.  civ.  t.  20,  p.  440),  qui  décide 
qu'un  jugement  intervenu  sur  des  conclusions 
contradictoires  ,  n'est  pas  rendu  par  défaut 
contre  partie  n'ayant  pas  d'avoué  dans  le  cas 
où  l'avoué,  au  moment  des  plaidoiries,  a  dé- 
claré se  désister  de  sa  constitution. 

ÎSota.  Les  motifs  de  cette  décision  sont,  1° 
qu'il  résulte  de  l'art.  75  que  ni  le  demandeur 
ni  le  défendeur  ne  peuvent  révoquer  leur  a- 
vouésansen  constituer  un  autre(^.k's  Quesl. 


385  ,  386  ,  387),  et  que.  les  procédures  fai- 
tes et  les  jugements  obtenus  contre  l'avoué 
révoqué  et  non  remplacé  sont  valables;  2° 
qu'il  s'infère  également  des  art.  342  et  343, 
que.  l'affaire  est  en  état  quand  les  conclusions 
ont  été  conlradictoirement  prises  à  l'au- 
dience, et  que  le  jugement  de  l'affaire  qui  est, 
en  état  ne  doit  pas  être  différé  par  les  démis- 
sions ou  destitutions  des  avoués  ;  d'où  suit 
que  le  jugement  doit  être  considéré  comme 
rendu  contre  une  partie  ayant  avoué.  —  {/'. 
la  Quest.  615.) 


TIT.  VIII.  Des  jugements  par  défaut  el  oppositions.  —  Art.  14Î5.Q.  G1G  bis.  17 

défaut  n'est  pas  prononcé  contre  avoué.  II  ne  nous  semble  pas  exact  déconsidérer 
la  constitution  d'avoué  comme  un  contrat  à  l'égard  du  défendeur.  Entre  le  de- 
mandeur et  son  avoué,  il  doit  y  avoir  contrat,  pour  que  l'avoué  choisi  soit  res- 
ponsable; mais  jusqu'à  constitution  de  nouvel  avoué,  de  la  part  du  deman- 
deur, le  défendeur  peut  considérer  celui  qui  a  été  constitué  comme  l'avoué  ad- 
verse, et  lui  faire  signifier  tous  actes  de  constitution,  de  défense,  etc.  11  n'est 
pas  vrai  de  dire  que  le  défaut  alors  n'est  pas  pris  contre  avoué,  parce  que, 
nous  le  répétons ,  jusqu'à  constitution  de  nouvel  avoué,  le  demandeur  est  censé 
avoir  toujours  celui  qu'il  a  d  abord  constitué  dans  son  exploit  d'ajournement 
ou  dans  son  acte  d'appel.  Le  refus  d'un  avoué  n'est  pas  prévu  par  l'art.  344, 
C  p.  c,  et  on  peut  ajouter  ici  avec  M.  Pigeau,  que  ce  serait  ouvrir  une  porte 
aux  abus,  et  fournir  le  moyen  d  éluder  la  disposition  de  la  loi,  qui  ne  permet 
plus  d'opposition  après  la  huitaine  (I). 

Quant  au  défendeur,  M.  Carre  a  raison  de  penser  que  la  question  ne  peut 
pas  se  présenter,  parce  qu'il  doit  y  avoir  signification  de  la  constitution.  Aussi 
a-t-il  été  jugé,  avec  raison,  le  4  décembre  1826  (J.At\,t.32,p.95),  que,  Iorsqu'au- 
cun  acte  ou  jugement  ne  constate  la  constitution  de  l'avoué  d'une  des  parties, 
le  jugement  qui  est  rendu  contre  cette  partie  rentre  dans  la  classe  de  ceuxdont 
parle  l'art.  156,  quoiqu'il  contienne  la  mention  ordinaire  du  nom  des  avoués  des 
parties  Cet  arrêt  doit  prouver  à  MM.  les  avoués  qu'ils  ne  peuvent  porter  trop  de 
soin  à  la  régularisation  de  la  procédure  dans  ses  plus  petits  détails.  On  doit  s'é- 
tonner qu'un  magistrat  distingué,  un  président  de  tribunal,  M.  Chardon,  ait 
pu  exprimer  cette  opinion,  que  les  signiûcations  de  constitution  d'avoué 
étaient  des  actes  frustratoires  que  le  législateur  devait  supprimer. 

Notons  ici  une  espèce  bizarre,  dans  laquelle  la  constitution  d'un  avoué, faite  par 
le  défendeur,  a,  pour  ainsi  dire,  été  annulée  du  consentement  des  deux  parties. 
LaCour  de  Bruxelles  a  décidé,  le  3décembre  1833  (Journal  de  cette  cour,  de  1824, 
t.  2,  p.  387),  que  dans  ce  cas ,  le  jugement  devait  être  considéré  comme  rendu 
contre  une  partie  et  non  contre  avoué.  L'avoué  s'était  présenté  à  l'audience,  pour 
déclarer  qu'il  ne  pouvait  plus  occuper  pour  le  défendeur,  et  qu'il  se  déportait;  le 
demandeur  avait  laissé  donner  acte  de  ce  déport,  sans  faire  aucune  objection: 
lui  seul  avait  qualité,  a  dit  la  Cour  de  Bruxelles,  à  contester  cette  espèce  de  désis- 
tement, parce  que  lui  seul  avait  intérêt  et  droit;  il  n'a  pas  usé  de  son  droit;  il 
n'y  avait  donc  plus  d'avoué!  Ce  contrat  judiciaire  nous  parait  susceptible  de 
critique.  C'est  une  procédure  non  pas  seulement  innommée,  mais  que  notre 
code  semble  repousser.  La  constitution  une  fois  faite,  elle  ne  peut  disparaître 
que  par  la  substitution  d'une  nouvelle  constitution ,  et,  qu'on  ne  perde  pas  de 
vue  le  motif  qui  fait  admettre  l'opposition  avec  ses  délais,  c'est  la  crainte 
de  la  perte  ou  de  la  soustraction  d'un  exploit;  dès  qu'il  y  a  eu  une  première 
constitution,  cette  crainte  disparaît.  Plus  de  nécessité  d'être  indulgent  pour 
le  défaillant.  Nous  ne  devons  pas  cependant  nous  dissimuler  que  la  ques- 
tion peut  souffrir  quelque  doute.  ]] 

[[6  ltt  bis.  Lorsqu'à  une  première  audience,  une  cause  a  été  tenue  pour  continuée, 
le  jugement  qui  intervient  plus  tard  est-il  contradictoire  ou  par  défaut  P 

11  faut  distinguer:  ou  les  conclusions  ont  été  prises,  ou  elles  ne  l'ont  pas  été. 
Dans  le  premier  cas,  une  continuation  n'enlève  pas  à  la  -cause  son  caractère 
de  cause  liée  contradictoirement.  «  Par  ce  renvoi,  dit  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  120, 


(1)[MM.  BoNCENNE,t.3,  p.  110,  et  Merlin,  !  contraire  deux  arrêts,  l'un  de  Zj-on  du  31  dé- 
t.  17,  p.  233  et  suiv.  ,  combattent  l'opinion  cembre  1811,  l'autre  de  Limoges  du  26  fév. 
de  M.  Carré;  on  peut  aussi  citer  dan*  un  seHS  |  1812.  (J.  Av.,  t.  15,  p. 363V  ] 

Ton.  11.  2 
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•<  l'état  du  liligc  ne  subit  aucun  changement,  aucune  modification,  et  le  débat 
a  doit  se  terminer  tout  aussi  contradicloircment  qu'il  avait  été  engagé,  quand 
a  bien  même  l'avoué  s'abstiendrait  de  reparaître.»  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sât ion  du '2  mars  1825  l'a  ainsi  jngé  (J.  Av. t. 29,  p.  191).Dansle  second  cas,  au  con- 
traire, c'est  une  simple  remise  qui  n'équivaut  pas  à  des  conclusions  contradic- 
toires ,  et  au  jour  indiqué,  la  décision  serait  par  défaut,  si  un  des  avoués 
ne  comparaissait  pas  (K.  la  Question  615).— Si  nous  insistons  sur  cette  question, 
qui  ne  nous  paraît  offrir  aucune  difficulté,  c'est  qu'un  arrêt  de  Bourges,  du  4 
juillet  1812  (/.  Av.,  t.21.,p.  266),  l'a  décidée  en  termes  trop  absolus,  parce  motif 
erroné,  que  la  continuation  d'une  cause  suppose  nécessairement  la  position  des 
qualités  et  l'émission  des  conclusions  des  parties  :  cela  est  complètement  inexact, 
parce  que  des  conclusions  ne  se  présument  pas  plus  qu'une  constitution  d'a- 
voué. ]] 

Art.  150.  Le  défaut  sera  prononcé  à  l'audience  ,  sur  l'appel  de  la 
cause  ;  et  les  conclusions  de  la  partie  qui  le  requiert  seront  adjugées 
si  elles  se  trouvent  justes  (1)  et  bien  vérifiées  (2)  :  pourront  néanmoins 
les  juges  faire  mettre  les  pièces  sur  le  bureau,  pour  prononcer  le  ju- 
gement à  l'audience  suivante. 

C  Comin.  du  Tarif,  t.  1er,  p.  225  et  226  ,  n°'  3  à  6.]  Ordonn.  de  1667,  2e  part.,  art.  3,8;  lit.  S  , 
•rt.  4  ,  tit.  14,  art.  4,  in  fine.  —  C.  de  P.,  art.  19,  et  les  Ouations  sur  l'art.  173.  —  Réglera,  du 
30  mars  1808  ,  art.  21.  Q  Notre  Dict.  général  de  procédure,  »;s  Jugement  par  défaut ,  n"!  3,9,  41 
eL42;  et  Jugement  ,  na  263.  —  Devilleneuve  (V.  l'article  précédent),—-  Arin.  Dalloz,  \l%  Actions 
passessoires  ,  n°  326;  Exception  ,  n°  308  ;  Instruction  par  écrit ,  n°*  8  et  49  ;  Jugement  par  défaut ,  n°s  8, 
1 5  et  suiv.  ;  Preuve,  n°10;et  Vérification  a"  écriture  ,  n°5  13  et  14.—  Locré ,  t.  21  ,  pag.  279,  n°  4  ;  et 
pag.  537  ,  n*  35. — Questions  traitÉbs  :  Lorsque  l'assigné  fait  défaut,  les  tribunaux  peuvent-ils 
rejeter  la  demande  en  motivant  leur  décision  sur  nn  moyen  de  nullité?  O.  616  ter,  — Si  dans 
le  considérant  d'un  jugement  il  était  énoncé  que  sur  les  conclusions  d'une  partie;  défaut  doit  être 
donné  contre  l'autre,  mais  que  dans  le  dispositif,  ce  défaut  ne  fut  pas  reellementprononce.ee  jugement 
serait-il  nul?  en  cas  d'afGimative,  qu'elle  serait  la  voie  pour  le  faire  réformer  ?  Q.  616  quater, 
—  En  quel  sens  doivent  s'entendre  ces  expressions  de  l'art.  150,  si  les  conclusions  de  la  partie  qui  re- 
quiert défaut,  se  trouvent  justes  et  bien  vérifiées?  O.  617. —  Lorsqu'un  avoué  est  constitué  par 
les  deux  parties,  peut-il  prendre  un  jugement  par  défaut  en  faveur  de  l'une  au  préjudice  de  l'aulre? 
Ç.  617  bis.—  La  décision  donnée  sur  la  question  617,  s'appliquerait-elle  au  cas  où  un  tuteur, 
demandeur  pour  son  mineur,  laisserait  défaut,  même  sur  une  action  en  désaveu  de  ce  dernier? 
O.  618. — En  disant  que  les  conclusions  delà  partie  qui  requiert  défaut  doivent  être  adjugées 
si  elles  sont  trouvées  justes  et  bien  vérifiées,  quelles  sont  les  obligations  que  le  Code  entend  imposer 
aux  juges  pour  leur  instruction?  O.  619.  — Une  partie  peut-elle,  sur  le  défaut  de  l'autre  , 
prendre  contre  celle-ci  des  conclusions  nouvelles?  Q.  620.  —  Le  tribunal  qui  par  un  jugement 
par  défaut  a  condamné  le  défendeur  seulement  parles  voies  ordinaires,  quoique  le  demandeur  ait 
conclu  à  la  contrainte  par  corps  contre  lui ,  peut-il ,  sur  L'opposition  du  défaillant ,  prononcer  <■>•  der- 
nier mode  d'eiécution  qu'il  n'avait  point  ordonné  par  sa  première  décision?  Q.  620  bis. — Résnlie-i-il 
«lu    silence    du    Code  de  procédure  que  la  partie  défaillante    ne   puisse    faire  rabattre    le   défaui?  O. 

•  621.3(3) 


(i)  Justes,  c'est-à-dire  si  elles  sont  fondées 
sur  le  droit;  par  exemple,  si  les  conclusions 
tendaient  au  paiement  d'intérêts  usuraires  , 
ou  d'une  somme  prêtée  au  jeu,  etc.,  on  dé- 
bouterait de  la  demande  ,  parce  qu'elle  ne 
serait  pas  juste. 

(2)  Vérifiées;  car  de  ce  qu'une  demande  est 
juste  au  fond  ,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle  soit 
vérifiée  ;  par  exemple,  Moevius  soutient  que 
Titius  lui  doit  une  somme  qu'il  lui  a  prêtée  ; 
lu  demande  est  juste,  elle  est  fondée  en  droit; 
mais  il  reste  à  vérifier  si  le  prêt  est  justifié 
par  un  titre. — (Paris.  13  niv.  an  10;  J.  Av., 
t.  15,  P.  187.) 


(31  JURISPRUDENCE  . 

[Nous  pensons  que, 

1°  Le  jugement  par  défaut  doit  fournir 
par  lui-même  la  preuve  qu'il  y  a  eu  vérifica- 
tion. 11  ne  suffirait  donc  pas  que  le  tribunal 
eût  posé  les  questions  qui  résultaient  du  pro- 
cès pour  qu'on  réputât  valable  le  jugement 
qu'il  aurait  rendu;  il  faut  que  ce  jugement 
contienne  quelque  énonciation  qui  annonce 
qu'il  les  a  examinées  ,  et  par  exemple  ,  des 
motifs.  Si  le  tribunal  se  borne  à  considérer 
que  la  partie  n'a  pas  comparu  ou  plaidé  ,  le 
jugement  est  aussi  contraire  à  l'équité  na- 
turelle qu'aux  lois  civiles,  et  par  conséquent 
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CX.  Avant  l'ordonnance  de  1539,  tout  défendeur  qui  ne  se  présentait  pas 
sur  l'assignation  qu'on  lui  avait  donnée,  était  censé  reconnaître  la  légitimité 
de  la  demande;  il  était  toujours  condamné  sans  vérification. 

On  reconnut  alors  que  cet  usage  était  une  source  d'injustices.  11  est  pos- 
sible que  le  défendeur  n'ait  pas  reçu  l'assignation;  on  ne  doit  pas  non  plus 
lui  interdire  la  faculté  de  s'en  rapporter  à  la  prudence  des  juges,  et  les 
magistrats  ne  doivent  rendre  aucun  jugement  qui  ne  soit  fondé  sur  la  convic- 
tion qu'ils  n'ont  rien  prononcé  que  de  juste  à  l'égard  de  chacune  des  parties. 
Aussi,  depuis  1539,  toutes  les  lois  relatives  à  la  procédure  ont-elles  consacré  les 
mêmes  dispositions  sur  ce  point.  (Rapp.  au  Corps  le'gisl.)  Mais  il  faut  dire 
que,  dans  la  pratique,  elles  ne  furent  jamais  suffisamment  observées,  sur- 
tout dans  les  affaires  qui  n'intéressaient  ni  l'ordre  public  ni  des  tiers,  et  que 
toujours  on  a  trop  facilement  prononcé  des  condamnations  sollicitées  con- 
tre une  partie  non  comparante.  Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
du  23  messidor  an  9,  avait  rappelé  les  tribunaux  à  leurs  obligations,  en 
frappant  de  nullité  un  jugement  qui  avait  été  rendu  sur  des  conclusions  non 
vérifiées;  et  un  arrêt  du  6  floréal  an  XI  avait  décidé  que  les  jugements  par 
défaut  devaient  être  motivés.  (J.  Av.  t.  4,  p.  723.)  On  a,  et  avec  raison,  attendu 
du  zèle  et  de  l'impartialité  des  magistrats,  qu'il  ne  sera  pas  ,  sous  l'empire  de 
notre  Code,  donné  de  nouveaux  exemples  de  l'oubli  des  devoirs  que  l'art. 
150  leur  prescrit.  [[  Et,  comme  le  fait  fort  judicieusement  observer  M.  Bon- 
cenne,  t.  3,  p.  11 ,  les  causes  communicables  ne  cessent  pas  de  l'être,  lorsque 
le  défendeur  fait  défaut.]] 

[[  ©!G  ter.   Lorsque  l'assigné  fait  défaut,  les  tribunaux  peuvent-ils  rejeter  la 
demande  en  motivant  leur  décision  surunmoyen  de  nullité? 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  du  11  juillet  1812,  a  jugé  la  négative,  en 
so  fondant  sur  ce  que  la  nullité  de  l'assignation  Urée  de  ce  qu'elle  avait  été  don- 
née au  domicile  du  ci-devant  tuteur  de  l'assigné ,  ne  pouvait  être  suppléée  (J. 
Av.  t.  14,  p.  763.)  —  Ce  motif  n'est  que  la  reproduction  de  la  difficulté  ,  sans 
qu'on  puisse  y  trouver  une  raison  satisfaisante  de  décider.  Pourquoi  ne  peut- 
elle  pas  être  suppléée?  Voilà  où  commence  le  doute.  S'il  est  vrai  que  le  texte 
de  l'art.  150  puisse  être  invoqué  à  l'appui  de  la  solution  de  la  Cour  de  Ren- 
nes, parce  qu'il  suppose  l'examen  du  fond,  en  ne  se  servant  que  de  ces 
mots  :  Conclusions  justes  et  bien  vérifiées;  s'il  est  reconnu  que  les  moyens  de  nul- 
lité ne  peuvent  être  invoqués  que  par  une  partie  avant  tout  examen  du  fond,  ne 
peut-on  pas  objecter  avec  une  grande  apparence  de  raison ,  que  la  vérification 
exigée  par  le  législateur  doit  porter  sur  l'introduction  de  la  demande,  comme 
sur  l'appréciation  de  cette  demande  en  elle-même  ;  en  effet ,  on  ne  voit  pas 
de  raisons  de  différence  pour  le  décider  autrement  ;  il  y  a  plus,  la  vérification 
d'une  nullité  sera  plus  facile  que  la  vérification  du  fond  de  la  cause.  Ainsi, 
supposons  qu'une  assignation  remise  à  un  habitant  de  Strasbourg  le  1er  jan- 
vier 1837,  lui  ait  donné  assignation  pour  le  3,  et  que  ce  jour-là  le  demandeur 
requière  défaut  ;  le  juge  devra-t-il  l'accorder?  Ne  devra-t-il  pas  déclarer  que 
les  délais  pour  comparaître  n'étant  pas  expirés ,  il  n'est  pas  saisi  légalement  ? 
Et  si  l'exploit  ne  porte  pas  dépariant  à,  les  droits  de  l'assigné  ne  seront-ils 


il  est  nul.  —  (Cass.  ,  4  déc.  1816  ;  S.,  t.  17, 
lre  part.,  p.  45.) 

2U  Est  nul  l'arrêt  par  défaut  qui  adjuge  la 
propriété  litigieuse  d'un  immeuble,  non  aux 


parties  en  cause  qui  se  la  disputent ,  mais  à 
un  tiers  qui  ne  figurait  plus  au  procès  et  qui 
n'avait  point  été  intimé  sur  l'appel.  —  (ire- 
/io^,29janv.l836.  (J.Av.,  t.  50,  p.  353.)] 
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pas  méconnus  à  un  tel  degré  d'évidence,  que  le  tribunal  puisse,  s  il  le  juge 
convenable,  déclarer  l'instance  mal  engagée?  Ne  devra-l-il  pas  y  avoir  une 
semblable  solution  ,  dans  le  cas  où  l'assigné  sera  un  mineur,  une  commune  ou 
une  femme  mariée?  Nous  pensons  que  le  pouvoir  du  juge  n'est  pas  circon- 
scrit dans  les  limites  qu'on  voudrait  lui  tracer,  et  que  sa  mission ,  plus  no- 
ble, plus  grande,  plus  digne,  est  de  se  mettre  à  la  place  de  l'assigné,  et 
d'examiner  la  demande  en  la  forme  et  au  fond.  Disons,  toutefois,  que  ce  ne 
sera  pas  légèrement  qu'un  moyen  de  nullité  devra  être  accueilli. 

Nous  puisons  un  nouvel  élément  de  conviction  dans  le  droit  qu'on  est  bien 
forcé  d'accorder  à  un  tribunal  de  repousser  une  demande,  quand  ce  tribunal 
ne  reconnaît  pas  sa  compétence,  surtout  si  l'incompétence  est  matérielle, 
car,  si  dans  un  seul  cas,  on  admet  que  les  termes  de  l'art.  150  ne  sont 
pas  limitatifs ,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  étendre  leur  signification  pour  le  bien 
de  la  justice.  —  Faisons  remarquer  que  notre  solution  ne  préjuge  point  la 
question  de  savoir  si ,  d'office,  les  deux  parties  comparaissant,  les  juges  peu- 
vent suppléer  les  nullités  (V.  la  Question  747).  Nous  avons  cru  devoir  examiner 
ici  cette  difficulté  traitée  par  M.  Carré,  Question  n°  748,  dans  un  sens  con- 
traire à  notre  opinion  ,  parce  que  c'était  la  place  la  plus  logique.  —  M.  Favard 
de  Lancl\de,  v°  Exception,  §3,  n°  4,  a  partagé  l'avis  de  M.  Carré,  qui  a  été 
vivement  combattu  par  M.  Dalloz  aîné  dans  sa  Collection  alphabétique ,  tom. 
7,  p.  608,  n°  10,  et  par  M.  Boncenne,  t.  3,  p.302.3] 

[[616  quater.  Si  dans  le  considérant  d'un  jugement,  il  était  énoncé  que  sur 
les  conclusions  d'une  partie,  défaut  doit  être  donné  contre  l'autre,  mais  que  dans 
le  dispositif,  le  défaut  ne  fût  pas  réellement  prononcé ,  ce  jugement  serait-il  nul  ? 
En  cas  d'affirmative  quelle  serait  la  voie  pour  le  faire  réformer? 

M.  Carré  ,  consulté  sur  ces  deux  questions ,  a  répondu ,  le  24  avril  1823,  en 
ces  termes  :  «  Le  conseil  estime  qu'il  y  a  les  plus  fortes  raisons  pour  soutenir  la 
nullité  du  jugement  du  28  janvier  1823,  en  ce  qui  touche  la  partie  défaillante, 
puisqu'il  a  omis  de  prononcer  le  défaut  auquel  l'avoué  avait  formellement 
conclu  ,  et  que  le  tribunal  était  dans  l'obligation  de  donner,  dès  qu'il  était  re- 
quis ,  puisque  la  loi  le  lui  prescrivait  d'une  manière  formelle,  ce  qui  est  re- 
connu par  l'un  des  considérants  du  jugement  où  on  lit  qu'itératif  défaut  doit  être 
donné  contre  Louis  Lechesne  fils ,  faute  de  constitution  d'avoué;  mais  on  sait 
que  le  dispositif  seul  constitue  le  jugement ,  et  s'il  est  permis  quelquefois  de 
l'interpréter  par  le  considérant,  ce  n'est  qu'autant  qu'il  y  a  incertitude  dans 
les  dispositions  qu'il  renferme,  mais  non  pas  lorsqu'il  y  a  omission  absolue;  de 
celle  que  présente  le  jugement  du  28  janvier,  il  résulte  qu'il  ne  peut  être  exé- 
cuté, soit  comme  par  défaut ,  soit  comme  contradictoire,  comme  par  défaut, 
"puisque  le  défaut  n'est  pas  prononcé,  comme  contradictoire,  puisqu'il  résulte- 
rait des  conclusions  et  des  considérants  que  la  partie  laissait  défaut  ;  or,  dans 
ce  cas ,  elle  ne  pouvait  être  condamnée  qu'après  l'adjudication  préalable  de 
ce  défaut,  donc,  il  y  a  nullité  de  ce  jugement,  et  nullité  provenant  du  fait  du 
juge. 

«  On  pourrait  à  la  vérité  essayer  de  maintenir  qu'il  y  a  évidence  de  fait  que 
le  jugement  n'a  été  rendu  que  par  défaut,  mais  on  répondrait  que  ce  n'est  point 
par  des  inductions  quelque  fondées  quelles  soient ,  que  l'on  peut  suppléer  les 
énoncés  exigés  par  la  loi ,  pour  la  prononciation  d'un  jugement.  Ainsi ,  dans 
;cet  état  de  choses ,  le  conseil  croit  convenable  d'obtenir  du  tribunal ,  après  as- 
isignation  donnée  à  la  partie ,  un  jugement  qui  rectifie  le  premier,  en  donnant 
défaut,  s'il  y  a  lieu  ,  et  répétant  les  condamnations.  On  signifiera  en  tête  de 
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cette  assignation  le  jugement  par  défaut ,  et  on  ne  la  donnera  qu'autant  que  le 
défaillant  se  refuserait  à  acquiescer  au  jugement,  pour  éviter  des  frais.  » 

Nous  ne  partageons  l'opinion  de  M.  Carré  ni  sur  la  question  de  validité  du  ju- 
gement, ni  sur  la  procédure  à  suivre  dans  le  cas  où  la  nullité  esterait. 

11  n'y  a  pas  de  formes  sacramentelles  pour  le  mode  d'une  condamnation:  des 
qualités  et  des  motifs ,  il  résulte  que  le  défendeur  n'a  pas  comparu  ;  donc,  la 
condamnation  doit  être  par  défaut,  peu  importe  que  le  jugement  porte  ou 
ne  porte  pas  ces  expressions  ,  donne  défaut  :  le  défaut  est  évident.  N'a-t-il  pas 
été  décidé  très  souvent  que  la  qualification  donnée  à  un  jugement  ne  dénatu- 
rait pas  la  voie  à  prendre  pour  le  faire  réformer  ?  L'art.  453  du  Code  de  procé- 
dure consacre  pour  ainsi  dire  le  principe  général ,  en  statuant  sur  le  cas 
d'appel  ;  ce  n'est  pas  par  voie  d'induction  qu'on  établit  le  défaut ,  puisqu'il  ré- 
sulte des  termes  et  de  l'ensemble  du  jugement  ;  le  dispositif  seul ,  il  est  vrai , 
doit  être  consulté  quand  il  s'agit  de  la  condamnation  mais  non  pas  quand  il 
s'agit  d'une  simple  énonciation  de  forme. 

Nous  supposons  un  instant  que  ce  jugement  soit  nul  :  serait-ce  la  voie  indi- 
quée par  M.  Carré  qui  devrait  être  suivie  ?  Non  sans  doute  ;  parce  que  si  on  dé- 
cide que  l'omission  est  assez  capitale  pour  vicier  le  jugement  et  le  rendre  nul , 
ce  n'est  pas  une  rectification  qui  doit  être  demandée  ;  ce  serait  tout  au  plus  un 
nouveau  jugement  après  désistement  du  bénéfice  du  premier.  Et  si  le  deman- 
deur ne  veut  pas  supporter  les  frais  de  ce  jugement ,  qui,  en  cas  de  désiste- 
ment ,  demeureraient  à  sa  charge,  il  devra  en  interjeter  appel.  Avouons  que 
cette  procédure  bizarre  n'est  nullement  nécessitée,  et  que  le  défendeur  contre 
qui  on  viendra  exécuter  le  jugement ,  n'aura  pas  le  droit  de  se  plaindre ,  lors- 
qu'on n'élèvera  aucune  fin  de  non-recevoir  contre  son  opposition ,  et  que  le 
demandeur  considérera  lui-même  le  jugement  obtenu  comme  un  jugement  par 
delaut.  Nous  ne  voulons  pas  soutenir  que  les  tribunaux  n'aient  point  le  droit 
de  rectifier  des  erreurs  commises  dans  leurs  jugements  ;  mais  ces  rectifications 
ne  peuvent  jamais  tendre  à  réparer  une  nullité  acquise  aux  parties  après  la 
prononciation  de  ces  jugements.  Toutefois  on  pourrait  invoquer  à  l'appui  de 
l'opinion  de  M.  Carré  ,  sur  la  première  question  ,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Mont- 
pellier du  2  janvier  1811 ,  qui  décide  qu'un  jugement  rendu  par  défaut  peut 
être  nul  si  le  jugement  n'adjuge  pas  le  profit  du  défaut  (J.  Av.,  t.  3.  p.  193). 
M.  Coffinières,  dans  l'ancienne  édition  du  J.  Av. ,  t.  3,  p.  210,  approuvait  cet 
arrêt.  Voy.  infrà  notre  Question  632  bis.]] 

617.  En  quel  sens  doivent  s'entendre  ces  expressions  de  l'art.  150,  si  les  conclu- 
sions de  la  partie  qui  requiert  défaut  se  trouvent  justes  et  bien  vérifiées? 

A  ce  sujet,  l'art.  4  du  titre  14  de  l'ordonnance  de  1667  disposait  que  le  juge- 
ment à  obtenir  contre  le  demandeur  défaillant,  renverrait  le  défendeur  absous, 
et  que,  s'il  devait  être  prononcé  contre  le  défendeur,  les  conclusions  du  de- 
mandeur ne  lui  seraient  adjugées  qu'autant  qu'elles  seraient  trouvées  justes  et 
bien  vérifiées. 

Remarquons  que  l'art.  150  ne  dislingue  point  entre  le  demandeur  et  le  dé* 
fendeur  ;  il  dispose  que  les  conclusions  de  celui  qui  requiert  le  défaut  seront  ad- 
jugées, si  elles  se  trouvent  justes  et  bien  vérifiées. 

Ainsi ,  dira-t-on ,  cette  disposition  s'applique  non  seulement  en  faveur  du  dé- 
fendeur, mais  encore  en  faveur  du  demandeur  qui  ne  comparaîtrait  pas ,  puis- 
qu'on peut  requérir  défaut  contre  lui ,  d'après  l'art  151  Si  donc  c'est  le  défen- 
deur qui  requiert  défaut  contre  le  demandeur,  ses  conclusions  à  être  congédié 
de  la  demande  ne  devront  lui  être  adjugées  qu'autant  qu'elles  se  trouveront 
justes  et  bien  vérifiées  :  d'où  suit  que,  si  la  demande  est  elle-même  trouvée 
juste,  parce  qu'elle  serait  fondée,  par  exemple,  sur  un  titre  non  conteste  ,  les 
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conclusions  du  défendeur  ne  seraient  pas  adjugées,  parce  qu'elles  ne  se  trou- 
veraient pas  justes.— (Voy.  Demiau  Crouzilhac,  pag.  128.) 

La  jurisprudence  a  rejeté  cette  interprétation  de  l'art.  150,  suivant  un  usage 
généralement  suivi,  et  qui,  d'ailleurs,  était  conforme  au  texte  même  de  l'or- 
donnance, et  à  ces  principes  du  droit  romain,  si  souvent  invoqués  au  barreau  ; 
Adore  non  probante,  reus  absolvitur,  etiamsi  nihil  ipse  pr/estet. 

En  quoi  consisterait  en  effet  la  vérification  que  l'on  ferait  des  conclusions  du 
défendeur  qui  ne  consisteraient  en  autre  chose  que  dans  la  simple  réquisilion 
du  défaut  ?  Et  si  l'art.  153  ne  devait  pas  s'entendre  dans  le  même  sens  que  l'or- 
donnance ,  nous  demanderions  comment  on  pourrait  vérifier  la  demande  d'une 
partie  qui,  n'étant  pas  présente,  n'offrirait  pas  aux  juges  les  pièces  et  les 
moyens  nécessaires  pour  cette  vérification  (1). 

[[Dans  l'examen  de  cette  question  et  de  la  suivante,  M. Carré  a  posé  le  prin- 
cipe en  règle  générale,  sans  distinguer  le  cas  où  le  demandeur  fait  défaut  en 
appel,  et  le  cas  où  c'est  en  première  instance;  cependant,  sans  rien  préju- 
ger sur  la  difficulté  si  sérieuse  en  elle-même,  on  peut  dire  qu'entre  ces  deux 
hypothèses  il  existe  une  énorme  différence.  Ainsi,  nul  doute  n'est  plus  permis 
sur  la  question  de  savoir  si  l'appelant  ne  comparaissant  pas,  l'intimé  doit 
entrer  dans  la  justification  de  ses  conclusions  en  démis  de  l'appel;  la  néga- 
tive est  certaine,  et  on  va  plus  loin:  on  décide  que  les  juges  d'appel  ne  peuvent 
pas  vérifier,  parce  qu'ils  ne  peuvent  pas  accueillir  l'appel,  et  que  leur  devoir 
est  de  déclarer  cet  appel  non  recevable  (2). 


(1)  Opposerait-on  l'art.  434  du  Code,  et  di- 
rait-on :  «  Cet  article  ,  qui  ne  concerne  que 
a  les  tribunaux  de  commerce,  est  conçu  dans 
«  les  mêmes  termes  que  l'art.  4  du  tit.  14  de 
«  l'ordonnance,  qui  concernait  les  tribunaux 
ii  ordinaires,  puisque  l'art.  5  du  tit.  16  de  la 
«  même  ordonnance  avait  statué  pour  les  ju- 
«  ridictions  consulaires  ?  Or,  le  Code  se  fût  srr- 
«  vi  des  mêmes  expressions  dans  l'art.  150,  s'il 
«  avait  entendu  n'établir  aucune  différence.  » 

Celte  objection  serait  spécieuse  ,  mais  elle 
ne  pourrait  détruire  l'opinion  que  nous  avons 
que  le  législateur  n'a  point  entendu  que  le 
juge  vérifiât  la  demande  pour  ne  l'accorder 
que  s'il  y  avait  lieu,  contre  le  défendeur  qui 
requerrait  défaut.  Tout  cequel'on  pourrait 
conclure  de  ce  rapprochement  des  art.  154  et 
434,  c'est  que  ces  expressions,  la  partie  qui 
requiert,  ont  été  employées  à  la  place  du  mot 
demandeur,  pour  le  cas  où  le  défendeur  se 
serait  rendu  demandeur  en  réconvention.  En 
recas,  en  effet, où  le  demandeur  devient  dé- 
fendeur sur  la  demande  réconventionnelle  , 
il  paraît  juste  que  la  loi  lui  accorde  la  faveur 
de  la  disposition  générale,  qui  veut  que  les 
conclusions  du  demandeur  ne  lui  soient  adju- 
gées, contre  le  défendeur,  qu'autant  qu'elles  se- 
raient trouvées  justes  et  bien  vérifiées.  Voilà  le 
motif  pour  lequel  le  législateur  auraitemployé 
îles  expressions  qui  indiquent  les  deux  parties. 

De  là  se  tirerait  la  raison  de  la  différence 
qui  se  trouve  dans  la  rédaction  des  art.  150 
<•!  434  ;  le  dernier  ne  pouvait  être  conçu  dans 
«les  termes  aussi  généraux,  parce  qu'il  n'arrive 


que  très  rarement  que  les  tribunaux  de  com- 
merce aient  à  prononcer  sur  des  demandes 
réconventionnelles,  qui  ne  peuvent  être  for- 
mées contre  une  partie,  dès  qu'il  est  reconnu 
qu'elle  laisse  défaut.  Or,  dans  les  tribunaux 
de  commerce  ,  où  les  délais  de  comparution 
sont  plus  courts  ,  où  l'audience  n'est  point 
précédée  d'écrits  de  défenses  et  de  réponses, 
les  demandes  réconventionnelles  ne  seraient 
guère  formées  qu'à  l'audience  ;  et  comment 
le  seraient-elles,  lorsque  la  partie  n'y  est  pas 
présente  ? 

Au  reste,  si,  par  le  motif  qu'il  peut  y  avoii 
des  cas  où  les  demandes  réconventionnelles 
soient  formées,  et  par  exemple,  après  un  ren- 
voi d'une  audience  ,  où  le  demandeur  aurait 
comparu,  à  une  audience  où  il  ferait  défaut, 
on  croyait  ne  pas  devoir  admettre  la  raison 
que  nous  apportons  de  la  différence  de  rédac- 
tion des  deux  articles,  du  moins  pensons-nous 
que  l'on  ne  peut  entendre  l'art.  !50  que  dans 
le  sens  que  nous  croyons  devoir  y  attacher. 
Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  ,  du  7  février  1811  ,  que 
nous  rapporterons  sur  l'art.  434.  —  (  F . 
Sirey,  t.  11,  p.  213,  et  /.  A.  t.  3,  p.  346.) 

(2)  QCe  principe  adopté  par  tous  les  auteurs 
dont  il  est  inutile  de  donner  la  nomencla- 
ture ,  a  été  confirmé  par  plusieurs  arrêts  de 
la  Cour  de  cassation  des  7  fév.  1811  ,  4  févr. 
1819,  18  avril  1820,  14  et  26  févr.  1828,  26 
avril  et  18  juill.  1831  ,  et  14  août  1832.  — 
J.À.,  t.  3,  p.  346;  t.  44,  p.  169,  t.  47, p.  677.] 

Ces  arrêts  présentent,  a  dit  M.  Carré,  fap- 


T1T.  V  iii.  Des  jugements  par  défaut  et  uppostUvns.—  \   t.  63*3-.  Q.  £J5  5.    23 

3Iais  en  première  instance ,  la  vérification  pourra-l-elle  avoir  lieu  ,  devra-l-clle 
avoir  lieu  ,  et  quelles  seront  les  conséquences  du  défaut  obtenu  par  le  défendeur  ? 
Ces  trois  questions  ont  une  connexité  évidente  ,  car  si  le  défaut  obtenu  n'est 
qu'un  simple  congé  innocuus  ne  préjugeant  rien  sur  le  fond,  n'enlevant  pas  an 
demandeur  le  droit  de  reproduire  sa  demande,  il  n'y  a  aucune  vérification  à 
faire.  L'opposition  pourra  être  permise  (1),  mais  l'appel  ne  le  sera  pas,parcequc 
ce  sera  un  simple  incident  de  forme  sans  importance,  tandis  que  le  cas  est  au- 
trement grave,  si  le  congé  obtenu  par  le  défendeur  est  un  gain  de  procès  sur  le 
fond  ;  par  exemple,  si  sur  la  demande  d'une  hérédité,  le  détenteur  de  l'héré- 
dité se  trouve  protégé,  parla  chose  jugée,  dans  sa  possession. —Examinée  sous 
ces  divers  aspects,  la  question  est  large  et  revêt  un  intérêt  bien  grand,  lors- 
qu'on appelle  en  lice  les  savants  auteurs  qui  l'ont  traitée.  M.  Carré  ne  nous  pa- 
raît pas  avoir  attaché  assez  d'importance  au  résultat  de  son  opinion,  car  d'un 
côté,  on  vient  de  lire  qu'il  ne  croyait  pas  nécessaire  la  vérification  des  conclu- 
sions du  défendeur,  et  de  l'autre,  Question  n°  635,  il  enseigne  que  l'appel  du 
demandeur  doit  être  accueilli. 

En  1825,  en  publiant  dans  notre  Recueil  alphabétique  au  mot  Appel,  n°  120, 
les  deux  arrêts  de  Turin  du  23  août  1809  et  de  Bruxelles,  du  2G  avril  1810, 
nous  avons  rapporté  l'opinion  de  M.  Coffinières  qui  refusait  le  droit  d'appel. 
M.  Merlin,  t.  3,  p.  378,  a  pensé  que  ces  mots  renvoyé  absous  de  l'ordonnance 
de  1667,  voulaient  dire  que  le  demandeur  ne  pourrait  plus  reproduire  sa  de- 
mande. Dans  son  Commentaire,  M.  Pigeau  ne  paraît  pas  porter  plus  d'intérêt 
à  la  solution  que  ne  l'avait  fait  M.  Carré  (t.  1,  p.  350),  et  il  partage  son  opinion. 
—Al.  Thomine-Desmazires  (t.1,  p.  292),  n'ajoute  rien  de  nouveau  àeequ'avaient 
dit  les  deux  auteurs  dont  nous  venons  de  parler  ;  et  il  admet  en  quelques 
mots  ces  trois  points,  congé  sans  vérification,  opposition  permise  au  demandeur, 
appel  même  dans  le  cas  où  le  jugement  préjudiciera  à  son  droit  au  fond.  Mais 
M.  Bo:«:en:ve  avec  ce  coup  d'œil  perçant  de  sa  pénétrante  et  ingénieuse  théorie 
aperçoit,  sonde,  explore  la  difficulté  et  ne  l'abandonne  qu'après  l'avoir  épuisée 
dans  une  dissertation  forte  de  style  et  de  pensées.  N'est-il  pas  téméraire  de 
prendre  corps  à  corps  un  athlète  aussi  redoutable,  d'élever  un  système  com- 
plet à  côté  du  sien,  et  de  défier  sa  théorie  par  une  théorie  contraire?  C'est  Un 


j>!ication  de  l'ancienne  maxime  ,  les  griefs  ne 
se  suppléent  point  ;  maxime  fondée  sur  la 
présomption  de  bien  jugé,  justement  attachée 
à  une  décision  que  l'on  ne  critique  pas,  après 
s'être  pourvu  contre  elle  ;  ce  qui  est  la  môme 
chose  que  si  le  pourvoi  n'avait  pas  eu  lieu.  En 
effet  ,  ne  pas  critiquer,  c'est  tacitement  ae- 
quïescer,  et  alors,  la  décision  acquiert  force 
de  chose  jugée.  Il  doit  en  être  ainsi,  lorsque 
celui  qui  a  interjeté  appel  ne  se  présente  pas 
pour  faire  valoir  ses  moyens  en  annulation  ou 
l'éformation. 

[  Le  15déc.  1835  ,  la  Cour  de  cassation 
a  appliqué  le  même  principe  au  cas  où  l'appel 
portait    sur  un-  moyen  de  compétence. 

Mais  on  trouve  au  /.  Av.,  t.  47,  p.  617, 
un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Poitiers, 
qui  ne  fera  pas  jurisprudence.  —  Cepen- 
dant deux  exceptions  doivent  être  néces- 
sairement admises,  la  première  relative  au 
cas  où  l'intimé  fait  juger  une  question  spé- 
ciale, !a  nullité  de  l'acte  d'appel  (Arrêt   cass. 


du  20  février  1833  ,  /.  Av.,  t.  41,  p.  169  , 
ou  un  appel  incident  ;  la  seconde  ,  lorsqu  il 
s'agit  d'un  moyen  d'appel  intéressant  l'ordre 
public,  comme  une  incompétence  matérielle, 
ou  d  «ne  matière  dans  laquelle  le  consent  e- 
ment  des  parties  ne  serait  pas  suffisant ,  en 
matière  de  séparation  de  corps,  par  exemple  : 
— (Ait.  de  Bruxelles,  1er  mai  1811;  d'Agen, 
15déc.  1826,  J.  Av.,  t.  21  ,  p.  158,  et  t.  33, 

Mais  il  n'en  serait  pas  ainsi,  dans  le  cas  ou 
ce  serait  l'intimé  qui  ferait  défaut.  La  règle 
ahsolue  de  l'art.  150  reprendrait  tout  son  em- 
pire. —  C'est  aussi  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de 
cassation,  par  arrêt  du  14  déc.  1816,  J.Av., 
t.  3  ,  p.  437  ,  dont  la  solution  est  approuvée 
par  M.  Favakd  de  Langlade,  1. 1,  p.  186,  S  5, 
n°  2.] 

(2)  [Le  6  avr.  1837  (J.Av.,  1.53,  p. 475)  !a 
Cour  de  Poitiers  a  reçu  l'opposition  d'un    de- 
mandeur, en  s'étayant  de  motifs  qui  nous  onï 
I  paru  d'une  grande  force.] 
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devoir  pour  nous,  nous  allons  l'accomplir.— Auparavant,  disons  que  M.  Boi 
tard  dans  ses  leçons,  t.l,  p.  590  et  591,  tout  en  adoptant  le  principe  que  le  con- 
gé ,  n'est  qu'un  relaxe ,  une  décision  qui  tient  pour  non  avenu  l'exploit  d'ajourné^ 
ment  se  sert  de  ces  expressions:  il  faut  bien  le  dire,  celle  interprétation  est  assez 
raisonnable,  assez  fondée;  il  a  douté.  M.  Boncenne  seul  a  édifié  une  théorie 
complète  ;  il  se  fonde  principalement  sur  les  anciens  principes  dont  la  déro- 
gation ne  résulte  pas,  selon  lui,  des  art.  151  et  154  du  Code  de  procédure.— Il 
explique  le  sens  de  ces  mots  renvoyé  absous  de  l'ordonnance  de  1667,  et  il  se 
plaint  en  citant  Tagere  au,  Borxier,  et  autres  anciens  auteurs  de  ce  qu'on  mécon- 
naît les  véritables  principes,  parce  qu'onn'a  pas  mis  dans  l'étude  de  la  procédure  as- 
sez de  recherche  et  d'examen, et  qu'ona  dédaigné  d'en  faire  une  science  (1).  Puis,  arri- 
vant à  l'art.  15Ï  de  notre  Code,  il  dit  que  le  défendeur  ne  peut  que  prendre  défaut, 
ce  quine  lui  procure  comme  avantage  que  la  liberté  de  s'en  alier.— Sur  les  anciens 
principes,  notons  avec  M.  Boncenne  lui-même  que  Rodier  pensait  qu'il  résul- 
tait de  l'ordonnance  de  1667,  que  le  demandeur  devait  être  déclaré  mal  fondé  dans 
sa  demande,  et  que  M.  Merlin  a  partagé  cette  interprétation.  Quant  aux  nou- 
veaux, la  liberté  n'est  pas  grande  ;  comment ,  il  sera  permis  à  un  plaideur  de 
profession  de  m'appeler  en  champ  clos  vingt  fois  pour  le  même  objet,  de  m'en- 
traîner  dans  des  faux  frais  considérables,  et  s'il  est  insolvable,  de  me  faire 
payer  vingt  constitutions  d'avoué ,  droits  de  conseils,  etc.;  puis,  le  juge  m'ac- 
cordera ensuite  la  liberté  de  m'en  aller  :  cela  n'est  pas  juste,  cela  n'est  pas 
possible.  Pour  admettre  une  semblable  opinion,  il  taudrait  que  du  texte,  presse 
dans  tous  les  sens  ,  il  ne  pût  pas  même  résulter  un  doute. 

Notre  système  est  bien  simple;  c'est  celui  de  Rodier.  Le  voici  :  —  Ou  le  dé- 
fendeur veut  qu'on  lui  donne  simplement  la  liberté  de  s'en  aller,  il  la  demande, 
et  rien  n'est  jugé  ;  le  silence  du  demandeur  est  évidemment  un  désistement 
proposé;  le  défendeur  l'accepte;  il  est  complètement  libre  :  rien  n'est  jugé.  — 
i  >u  le  défendeur  assigné,  inquiété  dans  sa  propriété,  dans  son  honneur,  peut- 
être  ,  veut  que  le  litige  soit  vidé,  et  alors  appelé  devant  les  juges,  il  demande 
justice,  et  non  la  liberté  de  s'en  aller.  La  loi  lui  permet  de  prendre  défaut.  Dans 
ce  cas,  il  rentre  dans  les  termes  de  l'art.  150,  qui  dit  :  La  partie  qui  requiert 
défaut.  Il  doit  à  la  justice  des  raisons  de  décider;  s'il  succombe,  ce  sera 
à  lui  à  s'imputer  la  faute  de  n'avoir  pas  accepté  la  paix  qui  lui  était  pro- 
posée. On  s'étonne ,  on  se  récrie,  et  on  demande  comment  il  sera  permis  de 
faire  gagner  son  procès  au  demandeur,  quand  il  ne  se  présente  pas ,  quand  il 
ne  le  veut  pas  lui-même  ;  mais  cela  se  voit  fréquemment  dans  le  cas  de  désiste- 
ment non  accepté.  Les  juges  ne  sont  pas  forcés  de  donner  gain  de  cause  à  celui 
qui  n'accepte  pas  le  désistement.  Les  tribunaux  sont  saisis  de  la  demande  par 
l'exploit,  et  sur  la  réponse  du  défendeur,  ils  jugent.  Dans  certaines  causes,  en 
l'absence  du  demandeur,  ils  pourront  éprouver  de  l'embarras  ,  qui,  nécessai- 
rement, devra  retomber  sur  lui.  Mais  dans  d'autres  aussi,  la  demande  peut 
être  Port  claire,  peut  résulter  d'un  billet  enregistré,  signifié  en  tête  de  l'exploit , 
et  pour  le  paiement  duquel  le  défendeur  ne  demande  qu'un  terme. 

Pourquoi  vouloir  compliquer  notre  organisation  judiciaire  d'un  rouage  in- 
utile, qui  ne  résulte  pas  du  texte,  et  qui  ne  se  puise  que  dans  les  anciens  au- 
teurs? D'après  nous,  l'assignation  une  fois  lancée,  le  procès  se  terminera;  c'est 
aux  parties  à  se  tenir  en  garde;  le  demandeur  saura  que,  s'il  ne  vient  pas  sou- 
tenir sa  demande,  elle  sera  néanmoins  jugée,  appréciée  et  rejetée, et  que  contre 


{l)  [  Il  faut  cependant  se  défendre  d'ex- 
pliquer des  mots  nouveaux  qui  représentent 
des  idées  nouvelles,  àl'aide  d'ancienspassages 
d'anciens  auteurs  écrivant  pour  d'autres  épo- 


ques. La  procédure  est  le  langage  du  droit. 
La  pensée  théorique  de  M.  Boncenne  en  elle- 
même  peut  être  très-juste.  Nous  n'en  repous 
sons  qu'une  application  trop  étendue.] 
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lui  s'élèvera  la  chose  jugée.  A  cela,  quel  danger?  Aucun.  Dans  le  système  con- 
traire, un  demandeur  peut  être  un  ennemi  incessant,  dont  les  blessures  multi- 
pliées finiront  par  terrasser  un  adversaire  que  la  lassitude  seule  pouvait  at- 
teindre. 

Le  moldéfaut  n'est-il  donc  pas  assez  clair,  assez  significatif,  assez  énergique 
même?  Défaut,  sans  adjudication  de  conclusions ,  est  chose  qui  ne  se  comprend 
pas;  et  si  les  articles  150  et  434  ont  parlé  de  l'adjudication  des  conclusions, 
c'est  pour  exprimer  cette  idée  que  le  défaut  ne  pouvait  pas  être  prononcé  sans 
vérification ,  mais  non  pour  rendre  complète  une  idée  aussi  simple. 

L'art.  434 ,  S  2e,  portait  dans  le  projet  :  S»  le  défendeur  ne  comparaît  pas ,  il 
sera  donné  défaut.  Et  le  législateur  se  rappelant  la  règle  générale  et  tutélaire 
du  droit  de  défense,  toujours  sacré,  a  ajouté  ces  mots  :  et  les  conclusions  du 
demandeur,  etc.  11  est  par  trop  évident  que  le  mot  défaut,  dans  le  projet,  ren- 
fermait une  pensée  complète. 

Cet  article  434  lui-même  a  été  diversement  expliqué:  il  ne  parle  pas  seu- 
lement du  défaut  contre  le  demandeur,  mais  il  ajoute,  et  renverra  le  défen- 
deur de  la  demande.  Là ,  nous  voyons  une  exception  en  faveur  du  commerce ,  ex- 
ception qui,  dans  le  projet,  existait  pour  les  deux  parties,  et  qui  n'a  été  con- 
servée qu'en  faveur  du  défendeur  ;  ainsi,  sans  vérification  aucune,  le  défendeur 
gagnera  son  procès,  et  obtiendra  jugement  contre  le  demandeur,  jugement  sé- 
rieux et  non  pas  jugement  de  relaxe  ou  de  permis  de  s'en  aller.  M.  Boscenne,  au 
contraire,  pense  que  c'est  une  répétition  de  l'art.  154,  et  que  ce  n'est  qu'une  in- 
nocenteredile;  car,  ajoute  cet  auteur,  l'art.  434,  s'il  eût  été  destiné  à  expliquer, ré- 
former, ou  modifier  un  texte  antérieur,  assurément  n'aurait  pas  manqué  d'en  faire 
mention.  La  redite  n'est  pas  innocente,  car  elle  aggrave  les  doutes  aux  yeux 
de  ceux  pour  qui  l'art.  150  offre  des  doutes  ;  celte  interprétation  est  la  con- 
séquence d'une  première  erreur,  parce  qu'on  ne  donne  pas  au  premier  texte 
son  sens  véritable.  Si  l'on  est  forcé  d'admettre  qu'en  matière  ordinaire  aucun 
avantage  ne  peut  être  pris  contre  la  partie  qui  fait  défaut,  sans  vérification ,  on 
trouvera  très-naturel  qu'une  exception  ait  été  introduite  pour  les  matières 
commerciales,  et  l'examen  du  projet  primitif  devra  entraîner  la  conviction.  On 
est  arrivé  dans  l'opinion  que  nous  combattons  jusqu'à  penser  qu'un  deman- 
deur condamné  sur  le  fond  et  non  pas  démis,  avait  le  droit  de  faire  réformer  le 
jugement  par  voie  d'appel  (1);  cette  conséquence  devrait  être  la  véritable  pierre 
de  touche  du  système ,  et  le  faire  crouler,  si  meilleures  raisons  n'étaient ,  et  il  y 
en  a... 

Quel  enseignement  nous  offre  la  jurisprudence  sur  cette  question  ? 

M.  Boncennea  invoqué  quatre  arrêts  de  cours  royales,  des  23  août  1809,  2G 
avril  1810 ,  5  décembre  1816,  les  trois  derniers  rapportés  (J.  Av.,  t.  3,  p.  249,  et 
t.  15,  p.  401).  Nous  n'avons  trouvé  dans  aucun  recueil  le  4%  qui  est  de  la  Cour 


(1)  [La  Courde  Dijon  a  rendu,  le  12  mars  I  sens,  un  bien  faible  motif  de  décider.  Un  des 
1827,  un  arrêt  en  ce  sens  fondé  sur  ce  quel?  graves  inconvénients  de  ce  système  se  fait  sur- 
tribunal  n'avait  jamais  été  saisi  de  la  de-  tout  sentir  en  matière  de  saisie  immobilière, 
mande  puisque  le  demandeur  faisait  défaut ,    et  de  nullités  de  procédure  en  général  ;  si  le 


et  l'intimé  a  été  condamné  aux  dépens.  C'est 
pousser  un  principe  jusque  dans  sesdernièrrs 
conséquences  !  Cet  arrêt  ne  mérite  pas  une  ré- 
futation série\ise(J.A  t\,t.38,p.  101). — Cepen- 
dant la  Cour  de  Rennes  a  rendu  un  arrêt  dans 
lemêmesens,  le  14  fév.  1833.  (J.  des  arrêts 
de  la  Cour  de  Rennes,  1833,  p. 32.)— Le  seul 
motif  de  cette  Cour  est  que  rien  n'autorisait 
le  tribunal  à  statuer  sur  1^  fond.  C'est,  à  notre 


défaut-congé  n'est  qu'un  renvoi  de  forme  sans 
rien  préjuger,  les  nullités  peuventêtre  conti- 
nuellement reproduites  et  jamais  jugées  tant 
qu'on  est  dans  les  délais  ;  aussi  la  Cour  de 
cassation  a-t-elle  décidé  le  16  nov.  1822  (,/. 
Av.,  t.  24,  p.  319.)  que  le  tribunal  n'a  m£mc 
pas  besoin  de  donner  de  motif  sur  le  rejet 
d'une  nullité.] 
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royale  de  Paris.  Il  faut  joindre  à  cette  indication  un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon  , 
du  8  juillet  1830,  conforme  à  la  doctrine  du  premier  arrêt  de  la  même  Cour, 
i  ité  en  note,  p.  25.  (DAtLoz,  1832,  lre  part.,  p.  356,  et  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Rennes,  cité  à  la  même  note.  ) 

Dans  l'opinion  contraire,  on  peut  citer  un  arrêt  d'Orléans,  du  30  avril  1809, 
les  motifs  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  28  avril  1820,  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Nîmes ,  du  14  novembre  1825 ,  et  enfin ,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, rendu  le  29  novembre  1825,  au  rapport  de  M.  Lassagni  (/.  Av.  1. 15,  p.  332, 
t.  3,  p.  346 ,  5e  espèce ,  et  t.  31 ,  p.  148  et  149.]] 

[[6 1 9  bis.  Lorsqu'un  avoué  est  constitué  par  les  deux  parties ,  peut-il  prendre  un 
jugement  par  défaut,  en  faveur  de  l'une,  au  préjudice  de  l'autre? 

La  négative  est  évidente  ;  nous  sommes  convaincu  que  cette  position  bizarre 
t-t  insolite  se  rencontrera  fort  rarement  ;  elle  s'est  présentée  dans  une  espèce 
qui  a  été  jugée  le-18  décembre  1807,  par  la  Cour  de  Metz  (  J.  Av.,  t.  5.  p.  270), 
MM.  les  avoués  ne  doivent  jamais  se  charger  de  défendre  des  intérêts  oppo- 
sés, et  ils  ne  doivent  consentir  à  représenter  deux  ou  trois  parties  ou  un  plus 
grand  nombre  que  sur  un  mandat  spécial ,  exprimant  l'intérêt  commun  et  por- 
tant consentement  à  être  représenté  par  le  même  officier  ministériel.  En  agis- 
sant autrement ,  non  seulement  ils  manqueraient  au  plus  essentiel  de  leurs  de- 
voirs, mais  ils  s'exposeraient  à  des  condamnations  en  dommages-intérêts  fort 
élevés,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  de  Rennes,  par  arrêt  du  6  janvier  1815  (/.  Av. 
t.  5,  p.  336.)]] 

«i 9.  La  décision  donnée  sur  la  question  617,  s'appliquerait-cllc  au  cas  où 
un  tuteur,  demandeur  pour  son  mineur,  laisserait  défaut,  même  sur  une  action 
en  désaveu  de  ce  dernier  ? 

C'est  notre  opinion  ,  fondée  sur  une  juste  analogie  de  l'espèce  présente  avec 
celle  d'un  arrêt  rendu  en  audience  solennelle  de  la  Cour  royale  de  Rennes  ,  le 
9  juin  1814.  11  s'agissait  d'un  appel  interjeté  par  un  tuteur  ad  hoc  nommé  à  un 
enfant  désavoué ,  et  qui  laissait  défaut  sur  son  appel.  La  Cour,  attendu  que  les 
moyens  d'appel  ne  se  suppléent  pas,  déclare  les  appelants  sans  grief. 

Or,  de  même  que ,  sans  distinction  des  cas  où  un  tuteur  laisse  défaut  sur  son 
appel ,  la  Cour  a  appliqué  le  principe  que  les  griefs  ne  se  suppléent  pas ,  de 
même  nous  pensons  que  l'on  doit  appliquer  au  demandeur,  également  sans 
distinction  ,  le  principe  qu'en  première  instance  tout  demandeur  qui  fait  dé- 
faut est  censé  avoir  renoncé  à  sa  demande.  Il  y  a  même  raison  de  décider  sur 
ces  deux  principes  ,  qui  sont  parfaitement  identiques ,  et  qui ,  par  suite ,  doi- 
vent avoir  les  mêmes  conséquences.  HYotj.  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  Ques- 
tion 617]] 

ttt».  En  disant  que  les  conclusions  de  la  partie  qui  requiert  défaut  doivent,  être 
adjugées  si  elles  sont  trouvées  justes  et  bien  vérifiées,  quelles  sont  les  obligations 
que  le  Code  entend  imposer  aux  juges  pour  leur  instruction  ? 

On  a  dû  s'apercevoir  que  nous  n'insérons  dans  cet  ouvrage  les  passages  des 
ouvrages  publiés  sur  le  Code  de  procédure ,  et  surtout  ceux  des  ouvrages 
les  plus  répandus  ,  que  dans  les  cas  où  nous  avons  quelques  observations  à 
soumettre  à  nos  lecteurs  ,  ou  quelques  rapprochements  a  faire  des  opinions  de 
leurs  auteurs.  Sur  la  question  que  nous  venons  de  poser,  nous  n'aurions  qu  à 
reproduire  les  remarques  deM.Pigeau  :  ainsi  nous  renvoyons  à  son  Traité,  1. 1, 
p.  573 ,  en  faisant  observer,  toutefois ,  que  le  ministère  public  ,  dans  les  causes 
comrounicables ,  doit,  surtout  lorsque  le  défendeur  est  défaillant,  discuter  ta 


T1T.V111.  Des  jugements  par  défaut  et  oppositions.  —  Aur.   1.VÎ3.  Q.  «SO.    27 

cause  avec  tout  le  soin  possible ,  et  que  le  juge ,  lorsque  la  demande  n'est  pas 
fondée  sur  un  titre  qui  fournit  une  juste  présomption,  une  présomption  pour 
ainsi  dire  légale  de  fondement ,  ne  doit  négliger  aucun  des  moyens  d'instruc- 
tion que  la  loi  lui  offre.  C'est  pour  que  les  juges  apportent  à  la  vérification  des 
conclusions  de  la  partie  qui  requiert  le  défaut ,  toute  l'attention  qu'exige  la  jus- 
tice, que  l'art.  150  les  autorise  à  ordonner  un  délibéré  (1).  —  {Cassât.,  23  mess, 
an  9,  Sirey,t.  1,  p.  465;  Demiau  Crouzilhac,  p.  128). 

««©.  Une  partie  peut-elle,  sur  le  défaut  de  l'autre,  prendre  contre  celle-ci  des  con- 
clusions nouvelles,  et  le  tribunal  adjuger  ces  conclusions? 

Rodier,  sur  l'art.  4  du  titre  5  de  l'ordonnance,  fait  observer  qu'on  ne  peut 
prononcer  par  défaut  que  sur  les  demandes  contenues  dans  l'exploit  d'ajour- 
nement ,  et  telles  qu'elles  y  seront  libellées.  «  Ainsi ,  dit-il ,  si ,  depuis  l'exploit 


(1)  IS'ous  ajouterons  que  M.  Pigeau,  en  dé- 
veloppant son  avis  conforme  à  cette  solution, 
dit  que  ,  si  la  demande  ne  porte  pas  en  elle- 
même  des  preuves  d'injustice,  le  défaut  laissé 
par  ledéfendeur  est  un  aveu  tacite  de  l'obli- 
gation qu'on  lui  attribue  ,  lequel  autorise  le 
juge  à  le  condamner. 

Mais  toujours  faut-il,  suivant  nous,  que  la 
demande  soit  justifiée  par  un  titre,  par  une 
preuve  qui  soit  suffisante,  pour,  dans  le  si- 
lence du  défendeur,  la  faire  prononcer  fon- 
dée. C'est  par  cette  considération  qu'un  arrêt 
de  la  Cour  de  Rennes  ,  du20juill.  1316,  a 
déclaré  précipitamment  juge,  dans  une  es- 
pèce où,  sur  le  défaut  d'un  fermier,  les  pre- 
miers juges  avaient  prononcé  le  résiliement 
du  bail,  sur  le  maintien  des  demandeurs  que 
la  ferme  n'était  pas  garnie  de  bestiaux,  ni  d'us- 
tensiles. La  Cour,  en  réformant  le  jugement 
motivé  sur  ce  que  le  défaut  était  aveu  ,  or- 
donna une  enquête  pour  prononcer  d'après 
ses  résultats. 

[M.  Boncenne ,  t.  3,  p.  29,  combat  cette 
«  décision  en  ces  termes  :  «  Je  ne  pense  pas 
«  que  cet  exemple  doive  être  suivi.  Des  faits 
«  énoncés  dans  un  ajournement,  et  qui  ne  sont 
«  ni  méconnus,  ni  déniés,  ont  enleur  faveur 
«  une  assez  forte  présomption  de  vérité  pour 
«  que  le  tribunal  se  dispense  de  faire  appeler 
«  des  témoins.  En  ce  qui  touche  l'instruction 
«  par"éerit,  il  n'a  jamais  été  permis  de  pousser 
«  jusqu'à  ce  point  la  sollicitude  d'une  vérifi- 
o  cation  par  défaut  :  la  déclaraliondu  12août 
«  1669  défendait  aux  juges  d'appointer  les 
<  parties  pour  les  profits  des  défauts,  et  d'y 
i  prendre  aucunes  épices.  Le  Code  de  procé- 
i   dure  veut  que  le  défaut  soit  donné  à  l'au- 

•  i/ience,  sur  l'appel  delà  cause.  Néanmoins 
«  il  ajoute  que  les  juges  pourront  faire  mettre 
«  les  pièces  sur  le  bureau,  pour  prononcer  le 
»  défaut  à  l'audience  suivante.  Cette  disposi- 
«  lion  est  évidemment  incompatible  avec  l'i- 

•  dte  d'une  instruction  j»lus  ample  qu'un  sim- 


«  pie  délibéré.  »  Nous  nous  demandons  d'a- 
bord quelle  pourra  être  la  sanction  de  celte 
doctrine  qui  refuse  au  juge  le  droit  de  s'é- 
clairer. Le  demandeur  poursuivra-t-il  le  tri- 
bunal en  déni  de  justice,  parce  qu'il  ne  veut 
pas  le  croire  sur  parole  ;  interjettera-t-il  appel 
du  jugement;  et  si  la  Cour  adopte  la  même 
opinion  ,  se  pourvoira-t-il  en  cassation?  en 
ce  cas,  quelle  violation  de  la  loi  invoquera- 
t-il  ?  M.  Boncenne  a  bien  compris  qu'il  fallait 
se  rattacher  à  un  texte,  et  il  l'a  trouvé  dans 
ces  mots  de  l'article  150  à  l'audience  sui- 
vante. Mais  on  voit  que  ces  mots  n'ont  rien 
d'impératif  et  indiquent  seulement  la  forme 
ordinaire  de  procéder  qui  peut  se  suivre 
pour  les  défauts,  comme  pour  les  débats  con- 
tradicloires  ;  et  d'ailleurs  le  Code  de  procé- 
dure renferme  deux  textes  bien  positifs  qui 
doivent  trancher  la  difficulté:  ce  sont  les  art. 
257  et  261  qui ,  tous  les  deux  ,  supposent  le 
défaut  absolu  sans  avoué  de  la  partie  contre 
laquelle  l'enquête  est  ordonnée;  on  pourrait 
même  invoquer  l'art.  254  qui  accorde  un  pou- 
voir illimité,  général  et  absolu  à  tous  les  tri- 
bunaux.— Mais  on  nous  objectera  sansdoute 
qu'il  existe  certains  cas,  comme  l'a  fait  re- 
marquer M.  Boncenne,  les  séparations  ,  les 
interdictions  et  toutes  matières  tenant  à 
l'ordre  public,  dans  lesquelles  le  silence  des 
parties  ne  pouvant  tenir  lieu  de  preuve,  une 
enquête  peut  et  doit  être  ordonnée,  et  que 
c'est  à  ces  cas  que  s'appliquent  les  article: 
que  nous  avons  cites. 

A  cette  objection  deux  réponses,  la  pre- 
mière, que  cette  exception  démontre  elle  - 
même  que  les  mots  à  l'audience  suivante  sont 
sans  force  et  valeur,  pris  dans  un  sens  ri- 
goureusement limitatif;  la  seconde  ,  que  la 
distinction  que  nous  combattons  ne  se  lit 
dans  aucun  article,  et  qu'il  doit  être  d'ordre 
public  quejusticesoit  rendue  selon  les  règles 
de  l'équité,  dans  tous  les  cas.] 
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■  d'assignation  ,  le  demandeur  a  quelque  nouvelle  demande  à  faire  ,  s'il  veut 
«  corriger  celles  qu'il  a  faites ,  ou  si  d'autres  parties  assignées  comparais- 
«  sant,  il  y  a  quelques  nouvelles  conclusions  à  prendre  contre  elles,  qui 
«  puissent  intéresser  le  défaillant ,  il  doit  le  faire  par  requête  ou  autre  ex- 
<■  ploit  qu'il  lui  fera  signifier  à  personne  Ou  à  domicile;  et  en  rapportant  cette 
«  signification ,  on  lui  adjugera  par  défaut  les  conclusions  de  ce  nouvel  exploit 
«  comme  celles  du  premier,  si  elles  ne  sont  pas  corrigées.  » 

Mais  dans  les  bonnes  règles ,  ajoute  cet  auteur,  il  faudrait  une  nouvelle  assi- 
gnation ,  ou  du  moins  après  la  signification ,  attendre  à  prendre  le  défaut  à 
l'expiration  du  même  délai  donné  sur  la  première ,  parce  qu'il  peut  se  (aire  que 
le  défaillant  se  serait  présenté ,  si  l'on  eût  formé  d'abord  contre  lui  les  demandes 
telles  qu'elles  sont  dans  le  second  libellé  (1). 

[[690  bis.  Le  tribunal  qui  par  un  jugement  par  défaut  a  condamné  le  défendeur 
seulement  par  les  voies  ordinaires ,  quoique  le  demandeur  ait  conclu  à  la  con- 
trainte par  corps  contre  lui ,  peut-il ,  sur  l'opposition  du  défaillant,  prononcer  ce 
dernier  mode  d'exécution  qu'il  n'avait  point  ordonné  par  sa  première  décision? 

Au  premier  abord  ,  cette  question  ne  semble  présenter  aucune  difficulté  : 
quand  on  considère  en  quoi  consistent  les  conséquences  de  l'opposition  à  une 
décision  par  défaut,  on  n'hésite  pas  à  pencher  pour  l'affirmative.  En  effet, 
celui  qui  forme  opposition  pour  faire  réformer  la  condamnation  contre  lui  pro- 
noncée, remet  en  question  tout  ce  qui  a  été  jugé.  Il  est  incontestable  que  sa 
condamnation  s'évanouit ,  et  qu'il  se  trouve  envers  son  adversaire  dans  le 
même  état  que  si  la  demande  de  celui-ci  n'avait  point  été  accueillie.  Alors  re- 
commence en  entier  la  contestation  en  cause,  et  l'on  a  jugé  avec  raison  que 
la  partie  condamnée  par  défaut  peut,  sur  son  opposition ,  proposer  un  déclina- 
toire,  sans  que  son  adversaire  ait  le  droit  de  lui  objecter  que  cette  exception 
n'est  pas  invoquée  in  limine  litis.  (V.  /.  Av.,  t.  16,  p.  335,  v°  Jugement  par  défaut, 
n°  53.)  Par  la  même  raison  que  l'instance  recommence  avec  le  défendeur,  le 
demandeur  peut  la  reprendre  ainsi  qu'il  l'entend ,  et  augmenter  ses  conclu- 
sions. Les  juges  devront  y  faire  droit  sans  les  rapprocher  de  celles  qu'il  a  prises 
avant  leur  décision  par  défaut,  et  quelle  que  soit  la  différence  qu'on  remar- 
querait enlre  les  unes  et  les  autres. 


(1)  Personne  ne  doutera  que  c'est  celte  i 
dernière  marche  que  le  demandeur  doit  sui- 
vre. Au  reste,  nous  remarquerons  que,  par 
arrêt  du  22  septembre  1810,  la  Cour  de 
Rennes  a  décidé  ,  suivant  le  sentiment  de 
Rodicr,  qu'un  tribunal  ne  pouvaitadjugerdes 
conclusions  nouvelles  prises  à  l'audience 
contre  le  défendeur  défaillant.  Elle  s'estfon- 
dée  sur  ce  que  l'art.  61  exige  que  l'exploit 
d'ajournement  contienne  l'objet  de  la  de- 
mande à  peine  de  nullité.  —  /.  av.  1. 15, 
p.  350.  )  [Nous  adoptons  cette  solution  de 
M.  Carré  qui  a  été  suivie  par  MM.  Pigeait 
dans  son  Comm.,  t.  1,  p.  597,  et  Favard  de 
Langlade,  t.  3  p.  166.] 

Mais  ce  que  nous  venons  de  dire  à  l'égard 
des  demandes  nouvelles  que  ferait  le  deman- 
deur, s'appliquerait-il  aux  demandes  récon- 
ventionnelles que  le  défendeur  formerait 
ontre  lui  par  un  simple  acte,  conformément 
a  l'art.  337  ? 


On  peut  opposer  qu'au  moment  où  cet  acte 
est  signifié,  le  défendeur  ignore  que  le  de- 
mandeur laissera  défaut,  et  qu'en  faisant  cette 
signification  à  l'avoué  constitué,  il  a  fait  tout 
ce  que  la  loi  exigeait  de  lui. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  pensons  que  la 
justice  veut  que  l'on  adjuge  le  congé  de  la 
demande  seulement,  et  non  les  demaudes  ré- 
conventionnelles, du  moins  dans  le  cas  où  le 
congé  est  assimilé  à  un  défaut  faute  de  con- 
stitution d'avoué,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
sur  la  Quest.  617.  [Nous  ne  partageons  pas 
cette  opinion,  etnous  pensons  que  ledeman- 
deur,  en  formant  son  action ,  s'est  exposé  à 
toutes  les  suites  de  sa  négligence  ultérieure, 
qu'il  est  censé  connaître  les  demandes  recon- 
ventionnelles qui  lui  sont  signifiées;  il  nous 
parait  incontestable  que  ces  demandes  récon- 
ventionnelles  doivent  être  vérifiées,  surtout 
d'après  l'opinion  que  nous  avons  émise,  su- 
pra, n°617] 
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Un  motif  d'analogie  rend  ee  point  d'une  vérité  frappante:  supposez  que  deux 
parties  comparaissent  à  l'audience  au  premier  appel  de  leur  cause  ,  et  y  posent 
des  conclusions  ,  la  cause  est  mise  au  rôle  et  y  reste  un  temps  plus  ou  moins 
long  avant  d'être  plaidée.  Durant  tout  ce  temps  ,  le  demandeur,  qui ,  dans  ses 
premières  conclusions  ,  a  omis  de  réclamer  l'exécution  provisoire ,  ou  bien  la 
contrainte  par  corps,  pourra  sans  contredit  signifier  de  nouvelles  conclusions 
à  cet  effet.  Son  adversaire  n'aura  pas  à  s'en  plaindre ,  parce  qu'il  pourra  re- 
pousser les  demandes  additionnelles  qu'elles  contiennent ,  et  que  les  juges  en 
feront  justice.  Or,  peu  importe  que  la  cause  soit  mise  au  rôle  après  la  compa- 
rution du  défendeur  sur  la  première  assignation  à  lui  donnée,  ou  qu'elle  y  soit 
placée  après  qu'un  jugement  par  défaut  a  été  rendu  contre  lui,  et  qu'il  s'est 
présenté  pour  la  première  fois  sur  l'assignation  en  débouté  de  l'opposition  qu'il 
a  faite  à  ce  jugement.  Sa  position  est  la  même.  Aucun  jugement  n'est  censé 
avoir  été  rendu  contre  lui,  et  l'instance  recommence  entre  lui  et  son  adver- 
saire. Celui-ci  pourra  donc  augmenter  les  conclusions  qu'il  a  prises. 

A  plus  forte  raison  semble-t-il  naturel  de  décider  qu'une  partie,  en  deman- 
dant le  débouté  de  l'opposition  à  la  condamnation  par  défaut  qu'elle  a  obtenue, 
puisse  conclure  a  la  contrainte  par  corps  qu'elle  a  demandée  en  provoquant 
cette  condamnation ,  car  elle  ne  fait  que  répéter  des  conclusions  qu'elle  a  déjà 
prises.  Elle  redemande  ce  qu'elle  a  réclamé.  Tout  cela  résulte  du  principe  que 
l'opposition  à  un  jugement  par  défaut  remet  la  contestation  au  même  état  qu'a- 
vant le  jugement. 

«  Mais,  dit-on,  n'est-ce  pas  là  donner  trop  d'étendue  à  ce  principe  ?  En  faisant 
renaître  la  contestation  entre  les  parties,  quel  effet  doit  produire  l'opposition 
par  rapport  à  ce  qu'a  fait  le  tribunal  en  jugeant  par  défaut  ?  N'est-il  pas  évident 
qu'il  se  réduit  à  détruire,  uniquement  en  faveur  du  défaillant,  le  jugement 
rendu  en  son  absence  ?  Cet  anéantissement  est  tout  dans  son  intérêt.  11  a  pour 
but  de  le  rétablir  dans  la  même  position  que  s'il  n'avait  jamais  été  condamné. 
La  condamnation  prononcée  contre  lui  doit  donc  tomber  et  faire  place  à  une 
nouvelle,  si  ses  moyens  de  défense  ne  sont  pas  accueillis  après  l'examen  que 
les  juges  sont  tenus  d'en  faire.  Avant  de  le  condamner  par  défaut ,  ils  ne  les  ont 
pas  entendus  ;  il  faut  donc  qu'ils  les  examinent  avant  de  prononcer  sur  l'oppo- 
sition pratiquée  contre  leur  jugement. 

■  Or,  ajout e-t-on ,  il  n'en  est  pas  de  même  du  demandeur.  11  y  a  présomption 
légale  que  ce  n'est  pas  sans  l'entendre  que  le  tribunal  lui  a  adjugé  sa  demande 
par  défaut  contre  le  défendeur.  Car  l'art.  150  C.  p.  e.  porte  que  le  défaut  sera 
prononcé  sur  l'appel  de  la  cause ,  et  les  conclusions  de  la  partie  qui  le  requiert 
seront  adjugées  si  elles  se  trouvent  justes  et  bien  vérifiées.  11  résulte  de  là  que 
la  partie  qui  a  obtenu  le  défaut  ne  saurait,  comme  celle  contre  laquelle  elle  l'a 
fait  prononcer,  dire  que  ses  conclusions  ne  lui  ont  pas  été  adjugées  en  con- 
naissance de  cause,  et  que,  par  l'effet  de  l'opposition  de  son  adversaire,  elles 
sont  remises  en  question  devant  les  juges.  En  adjugeant  ces  conclusions,  les 
magistrats  ont  bien  rendu  une  condamnation  par  défaut  à  l'égard  du  défaillant; 
mais,  à  l'égard  du  demandeur  qui  les  a  prises,  ils  ont  statué  contradictoirc- 
ment  avec  eux-mêmes,  c'est-à-dire  en  vérifiant  s'ils  devaient  les  adjuger.  Le 
demandeur  ne  pourrait  donc  faire  tomber  ce  jugement  qu'il  a  provoqué  lui- 
même.  En  dernière  analyse ,  toute  la  question  se  réduira  à  savoir  s'il  doit  en 
être  de  même  lorsque  le  jugement  ne  lui  adjuge  pas  toutes  les  conclusions 
qu'il  a  prises.  Or,  de  deux  choses  lune  :  ou  le  tribunal  a  formellement  rejeté  une 
partie  de  sa  demande,  ou  bien  il  a  omis  de  statuer  sur  cette  même  partie.  En 
d'autres  termes  ,  et  pour  rentrer  dans  l'espèce  même  que  nous  supposons,  le 
tribunal  a  condamné  le  défendeur  envers  le  demandeur,  mais  il  a  refusé  for- 
mellement de  prononcer  la  contrainte  par  corps  au  profit  de  celui-ci ,  ou  bien 
il  a  omis  seulement ,  forma  negandi,  de  prononcer  cette  contrainte. 
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«Au  premier  cas,  il  faut  dire  que  les  juges  ont  vérifié  les  conclusions  du  de- 
mandeur, et  que  s'ils  ont  refusé  de  lui  accorder  la  contrainte  par  corps,  ils  ont 
réellement  jugé  qu'il  y  avait  impossibilité  légale  de  l'ordonner.  Or,  ce  chef  de 
jugement  a  été  un  chef  réellement  contradictoire  entre  le  demandeur  qui  con- 
cluait à  la  contrainte  par  corps,  et  le  ministère  public,  qui  a  dû  être  néces- 
sairement entendu ,  puisqu'il  s'agissait  d'une  question  sur  laquelle  il  devait 
porter  la  parole.  C'est  là  un  point  sur  lequel  les  juges  ne  peuvent  plus  revenir, 
sans  excès  de  pouvoir.  Or,  cette  impossibilité  reste  toujours  la  même,  quoique 
le  défendeur  condamné  par  les  voies  ordinaires  fasse  opposition  à  la  condam- 
nation. 11  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  a  été  jugé  avec  le  demandeur  que  cette 
condamnation  ne  sera  pas  exécutée  par  corps.  L'opposition  ne  peut  avoir  pour 
efîet  de  remettre  en  litige  ce  point  jugé  en  faveur  du  défendeur.  Le  demandeur 
ne  pourrait  dire  que  sa  demande  primitive  est  toute  remise  en  question.  Le  dé- 
tendeur lui  répondrait  que  par  son  opposition  il  a  bien  remis  en  cet  état  la  con- 
damnation prononcée  contre  lui  faute  de  se  défendre ,  mais  non  pas  la  décision 
rendue  en  sa  faveur  sur  un  des  chefs  de  la  demande  dirigée  contre  lui. 

«  Maintenant ,  disent  toujours  les  partisans  du  même  système,  supposons 
qu'au  Heu  de  refuser  de  prononcer  la  contrainte  par  corps ,  à  laquelle  le  de- 
mandeur concluait  par  défaut  contre  le  défendeur,  les  juges  aient  seulement 
omis  de  la  prononcer.  En  ce  cas  comme  dans  le  précédent ,  Ils  auront  simple- 
ment condamné  le  défendeur  par  les  voies  ordinaires.  Il  est  vrai  qu'on  peut 
dire  qu'ils  n'ont  pas  précisément  décidé  que  la  contrainte  par  corps  ne  pou- 
vait avoir  lieu,  et  qu'il  y  a  chose  jugée  à  cet  égard.  Mais  il  n'en  est  pas  moins 
certain  que  si  le  défendeur  ne  formait  pas  opposition  au  jugement  qui  ne  pro- 
nonce pas  la  contrainte  par  corps ,  le  demandeur  ne  pourrait  plus  faire  or- 
donner par  le  tribunal  que  cette  voie  d'exécution  soit  exercée;  car  le  tribunal 
répondrait  avec  raison  qu'il  ne  peut  plus  modifier  les  jugements  qu'il  a  rendus  : 
c'est  là  un  point  incontestable.  Or,  si ,  au  lieu  de  rester  dans  l'inaction  ,  le  dé- 
fendeur défaillant  fait  opposition  à  sa  condamnation  ,  le  demandeur  sera  tou- 
jours sans  droit  de  demander  une  addition  au  jugement  par  défaut ,  en  vertu 
de  laquelle  cette  décision  soit  exécutée  par  corps.  Le  tribunal  n'aura  toujours 
qu'à  statuer  s'il  y  a  lieu  de  débouter  de  l'opposition  formée  contre  son  juge- 
ment, tel  qu'il  a  été  prononcé  :  mais  il  ne  pourra  plus  rien  y  changer  ni  ajouter. 
Toutefois ,  il  faut  reconnaître  ce  droit  au  tribunal ,  si  en  refusant  ou  en  omet- 
tant de  prononcer  la  contrainte  par  corps  dans  son  jugement  par  défaut,  il 
avait  déclaré  que  quant  à  présent ,  en  l'absence  d'un  débat  contradictoire ,  il 
ne  pouvait  adjuger  sur  ce  point  les  conclusions  du  demandeur.  Ainsi ,  suppo- 
sons que  le  demandeur  ait  allégué  que  la  contrainte  par  corps  devait  être  pro- 
noncée contre  le  défendeur  défaillant ,  et  que  pour  preuve  il  ait  présenté  des 
faits  dont  la  vérification  exige  la  présence  de  celui-ci,  ou  l'exhibition  de  pièces 
de  sa  part  Le  tribunal  ne  s'est  pas  suffisamment  éclairé  sur  la  demande  qu'on 
lui  fait;  elle  ne  lui  sera  pas  justifiée  complètement.  Toutefois,  il  ne  la  croira 
peut-être  pas  dénuée  de-fondement,  et  d'un  autre  côté ,  il  la  croira  entièrement 
fondée  quant  au  chef  principal  :  alors  il  condamnera  le  défaillant  à  payer, 
mais  il  déclarera  que  quant  à  présent  il  n'y  a  lieu  de  statuer  sur  la  demande  en 
exécution  par  voie  de  contrainte  par  corps.  Alors  il  faut  dire  que  le  demandeur 
pourra  renouveler  cette  demande  et  se  la  faire  adjuger  lorsque  le  défendeur 
viendra  faire  opposition  au  jugement.  Celui-ci  ne  pourra  objecter  que  le  tri- 
bunal a  jugé  que  la  contrainte  par  corps  ne  devait  pas  être  prononcée.  Les 
juges  répondront  qu'ils  n'ont  pas  statué  sur  ce  point ,  qu'ils  ont  sursis  à  y  sta- 
tuer, et  qu'en  le  jugeant  actuellement ,  ils  n'ajoutent  rien  à  leur  décision  origi- 
naire, qu'ils  n'ont  pu  rendre  qu'au  principal  et  non  sur  le  mode  d'exécution 
que  le  demandeur  voulait  y  (aire  attacher. 
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«Or,  cette  hypothèse  est  hien  différente  de  celle  où  le  tribunal  aurait  formelle- 
ment refusé  de  prononcer  la  contrainte  par  corps  contre  le  défendeur  dans  son 
jugement  par  défaut,  et  de  celle  où  il  aurait  omis  de  la  prononcer.  Dans  ces  deux 
premiers  cas,  on  doit  décider  qu'il  y  a  impossibilité  pour  le  demandeur  de  faire 
prononcer  cette  contrainte  ,  si  le  défendeur  fait  opposition  a  la  condamnation. 
Vainement  voudra-t-il  justifier  que  la  loi  imposait  au  tribunal  le  devoir  de  con- 
damner son  adversaire  par  corps ,  et  que  l'opposition  doit  donner  au  deman- 
deur en  débouté  le  droit  d'attaquer  incidemment  le  jugement  par  défaut ,  de 
même  que  l'appel  principal  donne  à  l'intimé  le  droit  de  faire  réformer  incidem- 
ment le  jugement  dont  est  appel  ;  il  faudra  toujours  en  revenir  à  ces  deux 
règles  insurmontables  :  qu'un  tribunal  ne  peut  rien  changer  à  ce  qu'il  a  jugé, 
sous  prétexte  qu'il  a  mal  jugé  par  erreur.  Le  demandeur  pourra  interjeter 
appel ,  et  faire  décider  par  la  Cour  royale  que  la  contrainte  par  corps  a  été  re- 
fusée à  tort  par  les  premiers  juges.  » 

Quant  à  nous,  nous  n'admettons  nullement  cette  doctrine  compliquée, 
comme  on  le  voit,  par  plusieurs  distinctions;  nous  pensons  qu'il  ne  peut  y 
avoir  chose  jugée  entre  deux  parties  que  lorsque  chacune  a  fait  valoir  ses 
moyens.  Or,  il  n'en  est  pas  ainsi  lorsque ,  sur  le  défaut  du  défendeur,  le  deman- 
deur prend  un  jugement  contre  lui.  Ainsi  donc  le  défendeur  qui  a  été  condamné 
par  défaut ,  et  seulement  par  les  voies  ordinaires  ,  envers  le  demandeur,  ne 
peut  soutenir  qu'il  y  a  eu,  sur  les  conclusions  de  celui-ci  tendantes  à  la  con- 
trainte par  corps  ,  la  contradiction  nécessaire  pour  constituer  la  chose  jugée 
sur  ses  conclusions.  D'ailleurs,  y  aurait-il  eu  chose  jugée,  le  fait  de  l'opposi- 
tion l'anéantit,  puisqu'elle  renverse  tout  ce  qui  compose  le  jugement  contre 
lequel  elle  est  dirigée. 

D'un  autre  côté,  si  on  remarque  la  bizarrerie  résultant  du  système  contraire, 
on  voit  bientôt  qu'il  est  insoutenable.  En  effet ,  supposons  un  instant  que  le 
demandeur  ne  puisse,  sur  l'opposition  de  son  adversaire,  conclure  de  nouveau 
a  la  contrainte  par  corps ,  et  que ,  pour  obtenir  le  droit  de  l'exercer,  il  soit 
obligé  d'interjeter  appel  du  jugement  par  défaut  qui  la  lui  a  refusée.  Supposons 
qu'en  même  temps  le  défendeur  fasse  opposition  à  ce  même  jugement  qui  le 
déclare  débiteur,  mais  tenu  seulement  par  les  voies  ordinaires  ;  il  arrivera  peut, 
être  que  la  Cour  royale  déclarera  le  défendeur  contraignable  par  corps  ,  tandis 
que  le  tribunal  de  première  instance  jugera  qu  il  ne  doit  rien.  Ce  résultat  n'est- 
il  pas  suffisant  pour  (aire  repousser  le  système  qui  le  produit?  Ajoutez  à  ce  ré- 
sultat, que  le  jugement  par  défaut  frappé  d'opposition  tomberait  dans  une  par- 
I  ie  et  subsisterait  dans  une  autre,  quoique  l'opposition  l'anéantisse ,  d'après  la 
doctrine  de  tous  les  auteurs.  Nous  pensons  donc  que  le  créancier  qui  n'a  pu 
obtenir  qu'une  condamnation  par  défaut  et  par  les  voies  ordinaires  contre  son 
débiteur,  peut ,  sur  l'opposition  de  celui-ci  à  cette  condamnation  ,  conclure 
de  nouveau  à  la  contrainte  par  corps,  et  que  le  tribunal  peut  lui  adjuger  cette 
demande  ,  quoiqu'il  l'ait  rejetée  dans  son  premier  jugement.  Toutefois ,  nous 
ne  dissimulons  pas  la  force  des  arguments  qui  militent  en  faveur  de  la  doctrine 
contraire,  adoptée  par  le  tribunal  de  la  Seine  dans  unjugementdul?  avril  1832 
lre  chambre).  Et  nous  ferons  observer  qu'il  en  serait  autrement  si  le  deman- 
deur faisait  déclarer  l'opposition  non  recevable,  ou  nulle  en  la  forme.  Vojez 
uns  Ques*..quin<;.  588  ,  661  et  695.  ]] 

SS'ifl.  Résultc-t-il  du  silence  du  Code  de  procédure ,  que  la  partie  défaillante  nt 
puisse  faire  rabattre  le  défaut  ? 

Rabattre  un  défaut,  c'est  lever,  supprimer  un  défaut  qui  a  été  prononcés 
I  audience. 
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L'art.  5  du  titre  14  de  l'ordonnance  de  1667  permettait  de  rabattre  les  dé- 
fauts à  la  même  audience  où  ils  avaient  été  prononcés. 

Ainsi,  quand  le  défaillant  ou  son  défenseur  se  présentait  avant  que  l'audience 
fût  levée,  il  pouvait  demander  aux  juges  de  rabattre  le  défaut,  et  on  pronon- 
çait en  ces  termes  :  le  défaut  rabattu.  Mais  s'il  y  avait  affectation  de  la  part  du 
défaillant  ;  s'il  laissait  toujours  prendre  un  défaut ,  et  venait  ensuite  à  la  fin  de 
l'audience  seulement  pour  le  faire  rabattre  ;  si ,  parce  moyen,  il  tâchait  d'éluder 
de  plaider  contradictoirement ,  il  était  laissé  à  la  prudence  du  juge  de  ne  point 
rabattre  le  défaut ,  et  d'ordonner  qu'il  tiendrait ,  ou ,  s'il  en  était  encore  temps, 
que  les  parties  plaideraient. 

Pour  éviter  toute  difficulté,  plusieurs  tribunaux  étaient  dans  l'usage  de  n'ae- 
corder  les  défauts  qu'à  la  fin  de  l'audience. 

Le  Code  de  procédure  n'a  point  répété  la  disposition  de  l'article  précité  de 
l'ordonnance  ,  et  de  là  naît  la  question  de  savoir  s'il  ne  dépend  plus  du  juge  de 
déclarer  le  défaut  rabattu.  Elle  a  été  résolue  négativement  par  M.  Demiau  Crou- 
zilhac,  pag.  132. 

r»ious  ne  pensons  pas  que  le  législateur,  qui  a  conservé  au  défaillant  la  voie 
de  l'opposition ,  ait  eu  l'intention  de  ne  pas  accorder  aux  juges  une  faculté 
dont  l'usage  tend  à  hâter  la  décision  contradictoire ,  et  à  prévenir  les  frais  d'op- 
position (1). 


(1)  Nous  ne  voyons  ,  au  reste  ,  et  M.  De- 
miau Crouzilhac  en  convient  lui-même  ,  au- 
cun inconvénient  à  déclarer  un  défaut  ra- 
battu ,  soit  que  la  partie  justifie  à  la  même 
audience  qu'elle  a  constitué  avoué  ,  soit  lors- 
que l'avoué  constitué  se  présente  pour  plai- 
der. Tout  ce  qui  nous  semble  du  silence  du 
Code  ,  c'est  ,  comme  le  disent  les  auteurs  du 
Praticien  ,  t.  1 ,  p.  446,  que  le  législateur  n'a 
pas  cru  devoir  consacrer,  par  une  disposition 
législative  ,  l'exercice  d'une  iaculté  que  la 
justice  semble  commander,  et  qu'il  a  laissé  à 
chaque  tribunal  le  soin  de  régler  ce  point 
comme  objet  de  discipline  intérieure. 

Cette  opinion  a  été  consacrée  par  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Metz,  du  13  octobre  1815 
(Sirejr,  t.  19,  p.  75,  et  J.  Av.  t.  15,  p.  395). 
Mais  il  convient  d'observer  qu'un  tribunal  ne 
teut  user  de  cette  faculté  qu'avec  ménage- 
ment ;  par  exemple  ,  en  rabattant  ce  défaut, 
il  ne  souffrira  pas  que  la  cause  s'engage  sur 
le  fond  ,  si  l'autre  partie  ,  comptant  sur  le 
jugement  par  défaut  qu'elle  aurait  obtenu  , 
n'est  plus  à  l'audience.  En  ce  cas  ,  le  juge 
pourrait  bien  déclarer  le  défaut  rabattu,  mais 
il  remettrait  la  cause  à  un  jour  indiqué,  à 
charge  à  la  partie  qui  aurait  obtenu  la  rétrac- 
tation du  défaut  d'appeler  l'autre  à  l'audience 
par  un  simple  acte. 

[En  rapportant  l'arrêt  du  13octobre  1815, 
dans  notre  journal,  nous  avons  émis  à  regret 
cette  opinion,  que  le  jugement  prononcé  ap- 
partenant à  la  partie  qui  l'a  obtenu,  le  bénéfice 
ne  peut  lui  en  être  enlevé  que  par  une  voie 
légale,  et  qu'enfin  la  faculté  de  rabattre  le 
défaut  qui  était  textuellement  écrite  dans  l'or- 
donnance de  1667,  ne  se  retrouvait  pas  dans 


les  lois  nouvelles. — MM.  Favard  de  Langlade, 
t.  3,  p.  166  ,  et  Boncenne  ,  t.  3,  p.  115,  ont 
pensé  que  le  jugement  ne  pouvait  être  ré- 
tracté que  par  une  opposition  en  forme. 
Comme  il  est  certain  d'un  autre  côté  que  l'u- 
sage est  justifié  par  une  bonne  administration 
de  la  justice  ,  il  faut  que  les  tribunaux  le 
maintiennent  d'une  manière  indirecte.  Us  le 
peuvent  en  ne  prononçant  aucun  défaut  qu'au 
moment  de  lever  l'audience.  En  montant  sur 
le  siège  ,  un  premier  appel  des  causes  aura 
lieu  ;  toutes  celles  contradictoires  seront 
renvoyées  au  rôle  ,  et  les  autres  conservées 
par  l'audiencier  pour  être  réappelées  à  la  fin 
de  l'audience  et  comme  les  juges  doivent  en 
conscience  faire  la  vérification  exigée  par  la 
loi  ,  ils  renverront  au  lendemain  toutes  les 
causes  pour  lesquelles  il  n'y  aura  pas  urgence. 
Il  est  à  notre  connaissance  que  la  Cour  de 
cassation  elle-même  a  rabattu  des  défauts  à 
l'audience  on  ils  avaient  été  prononcés  ;  et 
la  ebambre  criminelle  a  été  plus  loin  en-" 
core  ,  car  elle  est  revenue  le  lendemain  sur 
un  arrêt  prononçant  une  fin  de  non-recevoir 
contre  le  demandeur  (arrêt  du  17  août  1832, 
J.  Av.  t.  44,  p.  360).  Nous  n'approuvons  pas 
cette  décision  ,  en  droit ,  mais  nous  la  citons 
pour  prouver  que  c'est  le  désir  de  la  magis- 
trature de  ne  pus  permettre  à  une  partie  d'ob- 
tenir gain  de  cause  par  surprise.  On  voit  que 
tout  en  partageant  l'opinion  rigoureuse  de 
M.  Boncenne  ,  nous  ne  pouvons  adopter  en 
théorie  sa  répugnance  pour  le  rabat  de  défaut, 
qui  lui  parait  appartenir  au  système  incom- 
plet des  anciennes  lois  ;  au  contraire  nous 
pensons  que  c'est  un  oubli  fâcheux  des  légis 
lateur.»  de  1807.1 
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Art.  151.  Lorsque  plusieurs  parties  auront  été  citées  pour  le  môme 
objet  à  différents  délais  ,  il  ne  sera  pris  défaut  contre  aucune  d'elles 
qu'après  l'échéance  du  plus  long  délai. 

T.I68.— CCoinm.  du  T..rif.  t.  I,  p.  226,  n°  7  ]— Réglem  du  ions  du  28  juin  1738,  2'  part.,  tit.  2,  «ri. 
2  —  Vot.  Jousse,  en  son  Connu  sur  l'art.  3.  lit-  5  ,  de  l'uidonn.  de  1667. — C.  de  I*. , art.  72,  73, 
179,  184. 1033.  —  [Noire  Dictionnaire  séoéral  de  Procédure,  v"  Jugement  par  défunt,  nos  48,49  5' 
53  et  51.  —  irai,  Ualloz.  v°  UHai,  nu  89.  et  Jugement  pat  défaut,  n°  1 22  — l.mré,  t.  21. p.  479,  n°  3 
— Question  traitée  L'ait.  151  doit-il  ètie  restreint  au  cas  seulement  où  le  même  objet  est  indivi- 
sible? (J   U2I.&Û ]('<)• 

CXI.  La  disposition  de  cet  article  est  fondée  sur  ce  qu'on  ne  peut,  lorsque 
plusieurs  défendeurs  sont  assignés  pour  le  même  objet,  lier  la  contestation  en 
cause,  qu'après  l'expiration  du  plus  long  délai  qui  serait  accordé  à  l'une  d'elles, 
mais  si ,  au  contraire ,  l'objet  de  la  demande  se  divisait  en  plusieurs  faits  indé- 
pendants ,  de  telle  manière  que  chacune  des  parties  assignées  eût  à  répondre 
séparément  au  chef  qui  la  concerne,  on  pouirait  obtenir  des  condamnations 
successives  contre  chaque  défaillant  à  l'expiration  de  chaque  délai. 

[[G31  bis.  L'article  151  doil-il  être  restreint  au  cas  seulement  où  le  même  objet 

est  indivisible? 

M.  Pige.yu  ,  d.ins  son  Commentaire  ,  adopte  l'affirmative ,  et  il  se  fonde  sur  ce 
que  l'article  151  n'a  pour  objet  que  d'économiser  les  frais ,  et  que  le  demandeur 
peut  avoir  intérêt  à  ne  pas  attendre  l'échéance  à  l'égard  des  derniers  dé- 
faillants. 

Mous  sommes  fondé  à  penser  que  telle n  était  pas  l'opinion  de  M;  Carré,  d'a- 
près les  motifs  qu'il  donne  de  l'art.  151,  n°  CXI  ;  quant  à  nous ,  nous  ne  pou- 
vons partager  la  doctrine  de  M.  Pigeau.  Les  articles  loi  et  152  présentent  deu\ 
ordres  d'idées  différents  :  dans  l'un,  la  procédure  est  tracée  ;  i7  ne  s?ra  pris  dé- 
faut qu'après  l'échéance  du  plus  long  délai  :  le  plus  long  délai  est  alors  le  délai  de 
tous  les  assignés;  c'est  le  demandeur  lui-même  qui ,  par  une  assignation  com- 
mune, fait  présumer  que  chacun  des  assignés  aura  un  intérêt  commun  à  dé- 
fendre. Si  ce  sont  des  associés  ,  des  héritiers ,  des  communistes ,  la  pensée  du 
législateur  se  révèle  par  leur  position,  et  il  ne  doit  pas  être  permis  au  deman- 
deur d'obtenir  sentence  conlrele  moins  éloigné ,  qui  compte  peut-être  sur  les 
moyens  et  les  pièces  de  celui  qui  habite  une  contrée  plus  lointaine,  et  qu'il  sait 
être  assigné  comme  lui  :  dans  le  combat  judiciaire ,  tout  doit  être  loyal  ;  la 
marche  indiquée  par  M.  Pigeau  ne  le  serait  pas.  Remarquons  que  l'article  se 
sert  de  ces  mots,  le  même  objet,  et  que  M.  Carré  fait  observer  que  la  règle  du 
retard  ne  serait  plus  applicable,  au  cas  où  les  parties  assignées  auraient  à  ré- 
pondre chacune  séparément  sur  un  chef  spécial.  Il  est  évident,  d'ailleurs,  que 
dans  ce  dernier  cas  ,  ce  serait  un  procès  séparé  pour  chacun  :  les  art.  152  et  153 
ne  seraient  même  plus  applicables.  Il  est  donc  inexact  de  dire,  comme  l'a  dit 
M.  Pigeau,  que  l'article  151  ne  doit  s'appliquer  qu'au  cas  où  le  même  objet  est 
indivisible. 

Dans  le  second  ordre  d  idées ,  le  législateur  a  voulu  spécialement  saiïctionner, 
par  une  peine,  la  prescription  de  l'art.  151  ,  ce  que  l'art.  1033  rendait  même 


(I)  JURISPRUDENCE.  ,  parties  ne  peuvent  se  faire, un  moyen  de  cas- 

[ISous  pensons  que  lorsque  sur  la  demande  I  sation  de  eelte  anticipation   volontaire,   sur 

de  l'avoué  «le  l'une  des  parités,  le  jour  d'une     le  motif  qu'il  y  aurait  violation   de  défense. 

affaire  fixée  le  20  est   avancé  de  5  jours  ,  et     (  Cass.  ,    20     mars   1828  ,    ./.     A\\  ,     t.  35, 

que  le  15  cet  avoué  laisse  prendre  défaut,  srs  ]  p.  215.)] 

Tom.  11.  3 
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inutile,  puisque  tout  défaut  pris  avant  l'échéance  du  plus  court  délai  était  un 
acte  IVuslratoire.—  V.  notre  Question,  621  ler.J] 

Art.  152.  Toutes  les  parties  appelées  et  défaillantes  seront  com- 
prises dans  le  même  défaut  ;  et  s'il  en  est  pris  contre, chacune  d'elles 
séparément ,  les  frais  desdits  défauts  n'entreront  point  en  taxe,  et  res- 
teront à  la  charge  de  l'avoué  ,  sans  qu'il  puisse  les  répéter  contre  la 
partie. 

T.  168  —  r,Coiniu.  duTarif,  t.  1,  p.  226.  n°  8  ]—  Réglein.  du  cons.  du  28 juin  1738.  lit.  2.  art.  3.  — 
V.  Jousse,  en  son  Comin.  sur  l'art.  3,  tit.  5,  de  l'ordonn.  de  1667.  —  C.  de  P. ,  art.  1031.  —  £  Notre 
Dictionnaire  général  de  Procédure,  ?'  Jugement  par  défaut,  n0!  56  et  63-  —  Arm.DalInz,  v°  Jugement  par 
tiefaut ,  n"  I24etsuiv. — l.ocré,  t.  21 ,  p.  539,  il"  41. — Questions  traitées.  Les  jugements  par  <lef.un 
obtenus  en  contravention  des  art  151  et  152  sont- ils  nuls?  Q.  621  ter. — Le  jugement  par  délaut  obtenu 
»vant  l'expiration  du  délai  de  quinzaine  accordé  par  l'article  75  à  l'avoué  du  défendeur  pour  signifier 
s*s    défenses  est  il  nul  ?    O.  621  quai    "} 

CX11.  On  voit,  par  cet  article,  que  la  loi,  toujours  soigneuse,  afin  d'empê- 
cher qu'on  ne  multiplie  les  frais,  sanctionne  la  disposition  du  précédent,  en 
faisant,  au  cas  particulier  qu'il  exprime,  l'application  de  l'art.  1033. 

[[691  ter.  Les  jugements  par  défaut  obtenus  en  contravention  des  art.  151  et  152 

sont-Us  nuls  ? 

S'il  est  un  principe  reconnu  et  incontestable  en  procédure,  c'est  que  tout 
jugement  obtenu  contre  une  partie  n'ayant  pas  été  citée,est  nul  ;  la  consé- 
quence logique  de  ce  principe  est  encore  que  tout  jugement  surpris  avant  l'é- 
chéance des  délais  est  nul  {Dictionnaire  général  de  Procédure ,  v°  Jugement  par 
défaut,  n("  48  et  49,  et  notre  Question,  621  qualer).  —  Comment  ne  déciderions  - 
nous  pas  alors  l'affirmative  de  la  question,  lorsqu'en  énonçant  la  Question  621 
bis,  nous  avons  trouvé  dans  l'art.  151  une  défense  expresse  de  prendre  juge- 
ment et  non  la  solution  d'une  simple  question  de  taxe.  Nous  sommes  étonné 
que  M.  Pigeau  ,  dans  son  Commentaire,  t.  1,  page  3ï5,  n°  2,  après  avoir  admis 
tpie  l'art.  151  s'appliquait  au  moins  au  cas  où  le  même  objet  est  indivisible ,  se 
prononce  contre  la  nullité  du  jugement  :  Ainsi ,  dit-il,  ce  jugement  produirait 
tous  ses  effets ,  interromprait  la  prescription,  etc.;  et  il  va  jusqu'à  penser  que  dans 
le  cas  où  il  produirait  un  avantage  quelconque  au  demandeur,  l'avoué  n'en 
devrait  pas  supporter  les  frais.  11  est  certain  qu'en  adoptant  la  solution  de 
M.  Pigeau,  ce  serait  punir  un  avoué  d'un  excès  de  zèle  ;  mais  c'est  précisément 
à  cause  de  la  nullité  évidente  du  jugement  obtenu  contre  le  vœu  de  la  loi ,  que 
le  législateur  a  dit  impérativement,  n'entreront  point  en  taxe,  resteront  à  la 
charge  de  l'avoué.  Mais  M.  Pigeau  se  fonde  sur  ce  que  les  derniers  mots  de  l'article 
resteront ,  etc.,  n'ont  été  ajoutés  qu'au  conseil ,  et  il  tire  de  l'ancienne  rédaction 
cette  conséquence,  que  d'abord  le  législateur  a  voulu  la  nullité,  mais  qu'en- 
suite la  seule  peine  a  été  la  condamnation  de  l'avoué  aux  frais  du  jugement 
obtenu.  Nous  ne  pouvons  interpréter  ainsi  l'addition  faite,  selon  nous, 
dans  le  but  unique  que  nous  avons  déjà  signalé,  de  poser  une  sanction  immé- 
diate à  une  règle  importante;  et  ce  qui  nous  détermine,  c'est  que  la  nullité  d'un 
jugement  par  défaut  pris  sans  citation,  avant  l'expiration  des  délais  légaux , 
*vxiste,  sans  qu'aucune  loi  ne  la  prononce,  par  cette  raison  donnée  le  11  nivôse 
an  Vlll,  par  la  Cour  de  cassation,  qu'un  semblable  jugement  doit  être  considéré 
c.  mme  ayant  été  pris  sans  assignation  préalable. 

.   M.  Bo*cenime,    t.  3,  p.  36,  pense  que   l'opinion  que  nous   avons  combat- 
tue fausse  l'esprit  du  Code,  et  il  se  fonde  principalement  sur  ce  quelle  déna- 
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turcrait  tout  le  système  des  jonctions  de  défaut,  système  qui  tient  à  Tordre 
public.  ]] 

[[62 1  quatçr.  Le  jugement  par  défaut  obtenu  avant  l'expiration  du  délai  de  quin- 
zaine accordé  par  l'avoué  du  défendeur  pour  signifier  ses  défenses,  est  il  nul  ? 

On  s'étonnera  sans  doute,  après  avoir  lu  nos  deux  précédentes  solulions,que 
nous  n'ayons  ,  pour  répondre  à  cette  question ,  qu'à  transcrire  l'opinion  de 
M.Pigeau  dans  son  Commentaire,  t.l,  p.214  :  «Oui,  dit  cet  auteur,  quoique  la  loi 
«  ne  prononce  pas  la  nullité,  et  que  l'art.  1030  veuille  que  la  nullité  soit  formel- 
«  lement  prononcée;  parce  quel  on  violerait  une  des  règles  les  plus  essentielles 
«  de  l'ordre  judicaire ,  celle  qui  ne  permet  pas  qu'on  condamne  Une  partie  sans 
«  qu'elle  ait  été  mise  à  portée  de  se  défendre,  et  qu'elle  est  hors  d'état  de  le 
«  faire  lorsqu'on  la  prive  du  délai  que  la  loi  lui  donne  à  cet  effet.  »  Ce  sont  les 
principes  que  nous  avons  développés,  en  examinant  les  deux  questions  pré- 
cédentes. Sur  la  question  proposée,  l'opinion  de  M.  Pigeau  est  la  nôtre,  et  nous 
pouvons  invoquer  l'autorité  d'un  arrêt  de  la  Gourde  Paris,  du  27  août  1829 
il.  Av.  t.  37,  p.  277.)  On  disait  devant  cette  Cour  que  «  le  délai  accordé  n'avait 
<•  eu  pour  motif  que  de  faciliter  le  développement  des  moyens  de  défense;  mais 
«  que  quant  aux  moyens  en  eux-mêmes,  ils  étaient  connus  du  jour  de  la  consti- 
«  tution  d'avoué,  et  qu'alors  le  défendeur  pouvait  conclure  et  empêcher  le  ju- 
«  gement  par  défaut  ;  que  sa  défense  était  restée  libre ,  et  qu'on  ne  devait  pas 
«  prononcer  une  nullité  non  écrite  dans  la  loi.  »  Mais  ce  système  fut  rejeté ,  vu, 
dit  la  Cour,  le  droit  sacré  de  la  défense,  el  les  formâmes  substantielles  tracées  par  le 
Code  de  procédure.  J] 

Art.  153.  Si  de  deux  ou  de  plusieurs  parties  assignées  (1),  l'une  fait 
défaut  et  l'autre  comparait,  le  profit  du  défaut  sera  joint,  et  le  jugement 
de  jonction  sera  signifié  à  la  partie  défaillante  par  un  huissier  commis  : 
La  signification  contiendra  assignation  au  jour  auquel  la  cause  sera  ap- 
pelée ;  il  sera  statué  par  un  seul  jugement,  qui  ne  sera  pas  susceptible 
d'opposition. 

T..  art.  29  ,  168  £  Cumin,  du  Tarif,  l.  I  ,  p.  226.  227,  228  el  229.  uos  9  â  15.  ]  Réglem.  du  cous,  du  28 
juin  1738,  art  3.  —  C  de  P.,  urt  158,  173,  184  et  734  £  Noire  Diclionn.  géuer.  de  Procédure,  v° 
Jugement  par  de/au! .  n05  67  ,  67  4/j,  71  à  8  l  .  83  à  86  ,  89,  366  à  369  ;  Exceptions,  uos  25;  Ùidrt, 
n°  232,  358;  Référé,  u°  89;  Reprise  d'instance,  n°  32;  Saisie-arrél ,  294;  Saisie  immohilière,  765,  916  ; 
Vérification  d'écriture,  u°  24.  —  Devilleneuve,  v°  Appel,  n°  171  et  s.;  Jugement  par  défaut ,  n°  24  à  4.1, 
Saisie  immobilière,  n°  3 15,  et  Serment  décisoire,  n°  14  lis. —  Arm.  Dalloz.  v°  Appel,  n°  195;  Exceptions, 
n"  402  ;  Garantie,  n"  519  ;  Instruction  par  écrit  ,  n°  102  ;  Jugement  par  défaut  ,  n°  129  ,  132  à  140.  iGu 
et  s.,  171  et  s.,  et  492.  Ordie,  n"  371  ;  Reprise  d'instance,  n°  55  ;  Serment,  na  139,  et  Vérification  d'écri- 
ture, u"  17 — Loieré,  t.  1,  p.  279,  n°  4. — Questions  traitées:  Le  défaut-joint  doil-il  être  prononcé  eu 
toutes  matières  sommaires  ou  ordinaires,  cirîle  ou  commerciale,  en  procédure  de  saisie  immobiliiie,  de  saisie- 
airét,  d'ordre,  etc.?  Q.  621  quint.  —  Les  appelés  en  garantie  qui  font  défaut  sont-ils  compris  dans  celle 
expression  de  l'art.  153,  parties  tusigneesl  Q    621  sez. — Un  jugement  sera-l-il  nul    si  le  tribunal,  dans  It 

cas  prévu  par  l'art.  153,  n'a  point  ordonné  la  jonction  du  défaut?    Q.CÎ7 L'avoué  qui  a  conclu  sur  le 

jugement  de  jonction  devient- Il  non  redevable  a  proposer,  lorsqu'il  compara  il  de  nouveau  au  jour  indiqué 
pa- ce  jugement  soil  un  décl  ina  loi  re.  soit  un  moyen  de  nullité,  soit  enfin  toute  autre  exception  qui  doit  èlr« 
proposée  in  limine  lilis  ou  qui  se  couvrirait  par  la  procédure  volontaire  de  la  partie?  Ç.623. — Si  l'un  dos 
défendeurs  comparants  p résultait  des  moyens  tels  qu'il  fallût,  avant  de  faire  droit,  ordonner  uu  interlocu- 
toire, par  exemple,  une  enquête,  une  expertise,  l'opération  pourrai  l-el  le  être  ordonnée  par  le  jugement  qui 
donnerait  défaut  contre  les  défendeurs  et  qui  en  joindrait  le  profit  au  fond?  Q  624. — Peut-on  commettre 
l'iiuissier  par  jugement. séparé  de  celui  qui  a  ordonné  la  jonction?  Q  625. — Comment  le  tribunal  connut  t-i' 

(1)  fPour  qu'il  y  ait  lieu  à  défaui-joint,  il  pour  le  même  objet  {F.  notre  Question  G21 
faut  que  1rs  diverses  parties  soient  assignées  j  4ts  J. 

3. 


3f>  \"  PARTIE:  1.1»     II—  I>ts  tiiiiumaix  inférieurs. 

un  lui  «sici  ,  quand  l.i  >i„ii fiction  .lu  jug'  un  ni  de  jonction  doit  être  f.iile  dans  un  lieu  i|ui  n'est  pis 
situé  dans  son  ressort?  y.  626.  —  l'eul-oit  opposer  an  demandeur  les  nullités  de  lu  signification  Lùte 
pai  l'huissier  commis  ?  y.  627-  —  Si  p;ir  l'exploit  inlroduclif,  l'assignation  avait  éle  dminée  à  bref 
delji.  celle  à  donner  en  vertu  du  jugement  de  jonction  devrait-elle  elle  donnée  à  comparaître  dame  les 
délais  ordinaires?  (J-  C2>î.  —  Un  jugement  de  jonction  peut-il  avoir  lieu  après  constitution  d'avoué  de 
•  i  put  de  tous  les  défendeurs  ,  lorsque  les  avinés  de  quelques-uns  ne  se  présentent  pas  à  ['audience? 
\)    1.29.  — I  a  pirtie  défaillante,  lors  du  jugement  de  jonction,  p.  ut -elle  y  former  opposition?  Q   630    — 

vint  ou  après  la  signifie;. lion  du  jugement  de  jonction,  ledéf.iillant  constituait  moue,  I.  s  pl.iidoi- 

i  es  n'eu  devraient-elles  pas  niuins  avoir  lieu  aijjour  fite  par  la  nouvelle  assignation?  Q.  C3l  —  l.e 
jugeinent  rendu  après  joiictinn  u'esl-il  rnulradii  t.. ire  qu'à  l'égal d  de  l.i  partie  qui  n'a  pas  compai  u  lors 
du  premier  jug-iueui  qui  a  ordonné  celle  jonction?  Q  632.  —  Lorsque  sur  plusieurs  paitiès  assignées, 
l'une  d'elles  n'a  pus  comparu,  et  que  le  tribunal  n  prononce  défunt  contre  elle  sans  joindre  te  jtmjli  du 
défaut,  le  jugement  qui  intervient  sur  la  réis-ugn  .tion  peut  il  être  attaque  pnr  voie  d'opposition  par  la 
partie  qui  avait  d'abord  comparu,  si  elle  fait  défaut,  sur  ccllcréassignaihin?  Q.  $32  tit.  —  Lorsqu'il 
\  a  eu  def  .iil-joliit  et  réassignation,  tous  les  jugements  sont-Ils  contradictoires,  soit  qu'ils  soient  rendus 
sut  des  incidents,  suit  qu'ils  .  oiucrnrnt  le  fond?  {)    632  le    ]  (I) 

'..Mil.  De  ce  que  l'art.  150  veut  que  les  juges  ne  prononcent  jamais  une  con- 
damnation par  défaut,  sans  avoir  vérifié  le  fondement  de  la  demande,  il  suit 
naturellement  que  si ,  de  deux  ou  plusieurs  parties  assignées  ,  pour  le  même 
nbjcl ,  l'une  fait  défaut,  tandis  que  l'autre  comparaît,  le  tribunal,  qui  n'aura 
complètement  vérifié  la  demande  qu'après  que  Je  défendeur  comparant  aura 
déduit  ses  moyens,  et  que  le  débat  contradictoire  sera  terminé,  ne  peut  jus- 
qu'alors prononcer  contre  le  défaillant  en  parfaite  connaissance  de  cause  :  on 
courrait  le  risque  de  rendre  sur  le  même  point  deux  jugements  opposés.  C'est 
dans  la  vue  de  prévenir  un  inconvénient  aussi  grave  que  l'art.  153 "veut  que, 
«lès  la  première  audience  à  laquelle  une  partie  assignée  fait  défaut,  le  tribunal, 
après  avoir  décerné  acte  de  la  non  comparution  du  défaillant,  ordonne  que 
le  profit  du  défaut  (2)  sera  joint,  pour  être  statué  entre  toutes  les  parties  pat- 
un  seul  et  même  jugement.  Cette  jonction,  dont  l'effet  est  de  suspendre  la  dé- 
cision du  procès  pendant  un  certain  temps ,  est  signifiée  à  la  partie  défail- 
lante ,  avec  assignation  à  comparaître  au  jour  où  la  cause  doit  être  appelée  de 

(1)  JURISPRUDENCE.  gré  sa  non-comparution.  (Poitiers,    lOjanv. 

[Nous  pensons  que,  1826.  J.  Av.,  t.  30,  p.  172.) 

1°  lorsqu'une  partie,  appelée  en  assistance  4°  Le  jugement  rendu  sur  défaut-joint  n'est 

de  cause  et  en  déclaration  d'arrêt  commun,  ne  plus  attaquable  par  voie  d'opposition  :  l°quoi- 

comparaît  pas.il  doitêlre  donné  défaut-joint  que  l'exploit  de  rcassignat  .ion  soit  argué  de  nul- 

contre  elle ,  lors  môme  qu'elle  est  appelante,  lité,  s'il  y  a  eu  constitution  d'avoué  avant  1/ 

et  qu'elle  comparaît  par  un  avoué  dans  une  second  jugement  de  la  part  de  la  partie   qui 

autre  instance  entièrement  connexe  avec  la  veut  plus  tard  y  former  opposition  ;    (Metz, 

première.  (Poit.  10  déc.  1829.7.  Av.,  t.38,  18  juin  1825.  J.Av.,  t.  32,  p.  310.)  2°  quoi- 

p.2G0.) — H  en  serait  ainsi,  lors  meme  que  le  qu'on  ait  à  proposer  un   moyen  «"iucompé- 

«léfendcur  défaillant  aurait  été  assigné  après  tence;  (  Toul.  21  mars  1833  ,    Ta/an,  t.  26, 

les  autres,  et  seulement  en  déclaration  de  ju-  p.  418.)  3°  quoiqu'une  partie  ,    qui    ne  figu- 

gement  commun.  (Bordeaux,  11    janv.  1833.  rait  pas  lors  du  jugement  qui  a   ordonné  le 

J.  Av.,  t.  44,  p.  283.)  défaut-joint,  soit  intervenue  avant  le  second. 

2°  Le  défaillant  auquel  on  signifie  un  ju-  (Toul.  30  avr.  1827.  Tajan,  t.  14,  p.  458.)] 
gement  par  défaut  profit-joint  doit  être  assi-  (2)  On  appelle  ainsi  l'adjudication  des  con- 
gné  à  comparaître  dans  le  délai  ordinaire  des  clusions  prises  contre  le  défaillant  par  la  par- 
ajournements,  à  peine  de  nullité  de  l'exploit,  tie  qui  comparaît,  et  qui,  au  moyen  de  celte 
(Paris,  5  juill.  1834.  /.  Av.,  t.  AI,  p. 606.  adjudication,  profite  ,  c'est-à-dire  tire  avan- 
V.  infrà  notre  Question  628.)  tage  de  la  non-comparution  de  son  adversai- 

3°  Lorsqu'un  arrêt  rendu  entre  trois  par-,  re.  On   voit,  par  les  explications  ci-dessus, 


lies  donne  commission  rogatoire  à  une  Cour 
de  procéder  à  la  réception  d'une  affirmation, 
<t  que  deux  seulement  comparaissent  pour  as- 
sister à  la  prestation  de  serment,  il  n'y  a  pas 
lieuàdél'aut-joint  contre  lapartie  qui  necom- 
par.iîl  pas  :  l'affirmation  doit  être  reçue  mal- 


que  ce  profit ,  dans  le  cas  de  l'art.  153  ,  est 
joint,  autrement  réuni  à  la  cause  ou  discus- 
sion qui  existe  entre  les  parties  comparantes, 
pour  n'être  adjugé  que  dans  le  cas  d'un  second 
défaut  laissé  sur  l'assignation  qui  ordonne  le 
jugement  de  jonction. 
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nouveau.  Pour  que  nul  doute  ne  s'élève  sur  l'exactitude  et  la  régularité  île 
cette  signification,  le  tribunal  commet  l'huissier  qui  doit  la  faire  ;  au  jour  fixé 
parla  nouvelle  assignation,  la  cause  est  appelée,  les  parties  comparaissent . 
plaident ,  et  l'affaire  est  décidée,  tant  en  présence  qu'en  absence  de  l'une  ou 
de  l'autre  des  parties,  par  un  seul  et  même  jugement ,  qui  reçoit ,  à  l'égard 
des  défaillants,  quels  qu'ils  soient,  toute  la  force  d'un  jugement  contradictoire, 
et  qui ,  par  conséquent ,  n'est  en  aucun  cas  susceptible  d'être  attaqué  par  voie 
d'opposition. 

[[<»'*!  quintô.  Le  défaut-joint  doit-il  cire  prononcé  m  toutes  matières,  sommaire 
ou  ordinaire,  civile  ou  commerciale,  en  procédure  de  saisie  immobilière, 
de  saisie-arrêt ,  d'ordre  ,  etc.? 

M.  Carré  n'avait  pas  pensé  que  celte  question  dût  offrir  de  difficulté,  car 
il  l'avait  placée  dans  ses  notes  jurisprudence;  voici  comment  il  s'était  exprime  : 

«  1°  Dans  toute  affaire  où  les  défendeurs  sont  les  uns  comparants ,  les  autres 
non  comparants ,  les  juges  doivent  nécessairement  prononcer  selon  la  règle 
posée  par  l'art.  153;  ils  ne  peuvent,  à  peine  de  nullité,  rendre  un  jugement 
par  défaut  et  un  jugement  contradictoire;  ils  doivent  d'office  rendre  jugement 
de  jonction ,  pour  que  la  cause  soit  ultérieurement  jugée  entre  parties  par  un 
seul  et  même  jugement  non  susceptible  d'opposition  :  nulle  distinction  n'est 
à  faire  à  cet  égard  entre  les  causes  sommaires,  les  causes  non  sommaires 
(Cass.,  15  janv.  1821;  S  ,  t.  2l,1re  part.,  p.  98,et  J.^r.t.23,  p.  6),  et  les  affaires 
portées  devant  les  tribunaux  de  commerce.  (Cass.  29  juin  1819  ;  S.  t.  20,  Ire 
part.,  p.  55,  et  /.  Av.,  t.  13,  p.  267.) 

■  Nota.  Celtedernière  décision  est  conforme  à  l'opinion  générale  des  auteurs, 
et  avait  été  consacrée  par  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  15  fév.  1810.  (/.  Av., 
t.  15,  p.  3i0.) 

«  2°  Mais  l'art.  153  ne  serait  pas  applicable  dans  les  procédures  en  expro- 
priation forcée.  (Agen,  Comm.  inséré  aux  Ann.  du  not.,  t.  1,  p.  301.) 

•  Nota.  Cet  arrêt  a  pour  motifs  que  ces  sortes  de  procédures  ont  des  formes 
qui  leur  sont  particulières;  qu'elles  exigent  lapins  grande  célérité;  que  la 
jonction  des  défauts  entraînerait  des  longueurs  qui  nuiraient  à  cette  célérité, 
surtout  dans  les  expropriations,  où  il  y  a  un  grand  nombre  de  parties  inter- 
venantes, dont  les  domiciles  sont  souvent  fort  éloignés  du  tribunal  devant 
lequel  la  poursuite  est  portée;  enfin,  que  les  lois  particulières  qui  règlent  ces 
sortes  de  procédures  ne  prescrivent  pas  les  formalités  de  la  jonction  des 
défauts. 

«  Au  surplus,  d'après  la  maxime,  causœ  continenlia  divitli  nonpossunl.  on  doit 
admettre  comme  règle  générale  qu'on  doit  faire  la  jonction  de  toutes  les  causes 
qui  ont  un  objet  commun,  qui  peuvent  être  instruites  et  jugées  en  même 
temps.  (Berriat-Sai>t-Prix,  p.  263,  note  10.) 

«  3°  L'art.  153  n'est  pas  même  applicable  aux  appels  des  jugements  rendus 
sur  les  incidents  dessaisies  immobilières,  ces  arrêts  n'étant  pas  susceptibles 
d'opposition;  en  ce  cas,  il  n'y  a  pas  lieu,  en  effet,  à  ordonner  la  jonclion  du 
profit   de  défaut.  (Turin,  19avril  1811;  S.,  t.  12,  p.  190,  etJ.  Av.  t.  20,  p.  315.  ;  » 

Après  avoir  posé  ce  principe  que  le  défaut-joint  était  nécessaire  en  toutes  ma- 
tières sommaires  ou  non  sommaires ,  M.  Carré  aurait  dû  donner  sur  la  question 
relative  aux  expropriations  forcées  un  autre  motif  que  la  célérité  et  le  grand 
nombre  des  parties  intervenantes.  Nous  croyons  devoir  entrer  dans  de  plus 
grands  développements  sur  la  question  posée  ,  parce  qu'il  n'y  a  pas  unanimité 
dans  les  Cours  et  dans  les  auteurs.-— Reprenons  séparément  chacune  des  hypo- 
thèses qui  peuvent  se  présenter. 

1°  En  principe  général,  le  défaut-joinl  doit  être  prononcé  en  toute  matière  , 
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même  en  matière  sommaire,  ou  requérant  célérité  Le  vœu  de  l'article  153  est 
absolu  ;  l'injonction  est  conçue  en  termes  généraux  ;  la  loi  ne  distingue  pas. 
Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Thomine-Desmazures,  t.  1,  p.  287,  n»  179,  et  c'est  ce  qui 
a  été  décidé  par  l'arrêt  du  15  janvier  1821,  cité  par  M. Carré.  Cet  arrêt,  fortement 
motivé,  prononce  une  cassation.  En  voici  les  principaux  mol  ils  : — «Considérant 
(pie  1  art.  153  du  C.  de  pr.  civ.,  conçu  en  termes  généraux  et  absolus,  san9  dis- 
tinction entre  les  affaires  ordinaires  et  les  causes  sommaires  ou  qui  doivent 
être  jugées  sommairement,  fixe  les  limites  du  pouvoir  des  juges  et  dicte  le  ju- 
gement qu'ils  sont  tenus  de  rendre,  dans  le  cas  où  de  deux  ou  plusieurs  parties 
assignées  les  unes  lont  défaut  et  les  autres  comparaissent  ;  que  l'obligation  qu'il 
leur  impose  dans  ce  cas  particulier,  qui  n'avait  pas  été  prévu  par  l'ordonnance 
de  1667,  est  générale  et  devait  l'être,  parce  que  les  abus  résultant  delà  négli- 
gence ou  de  la  prévarication  de  quelques  huissiers ,  le  danger  des  fréquentes 
contrariétés  de  jugements,  les  lenteurs,  les  frais  multipliés  occasionés  par  les 
oppositions  successives  des  délaillants  (abus  et  danger  signalés  au  corps  légis- 
latif par  les  orateurs  du  gouvernement  et  du  tribunat),  n'étaient  pas  moins  pré- 
judiciables aux  parties  et  à  l'administration  de  la  justice  dans  les  matières  som- 
maires que  dans  les  affaires  ordinaires;— Considérant  que  les  juges  n'ont  pas 
élé  affranchis  de  cette  obligation  ,  en  matière  sommaire,  par  l'art.  405  du  Code, 
puisqu'il  ne  dijt  pas  que,  dans  les  causes  qui  devront  être  portées  à  l'audience 
sur  un  simple  acte,  sans  procédure  ou  formalité,  les  juges  pourront  admettre 
d'autres  règles  de  leurs  jugements  que  celles  de  l'art.  153.  > 

Cette  doctrine  a  été  également  consacrée  par  un  arrêt  du  1er  décembre  1826, 
delà  cour  de  Besançon.  (Journal  des  Arrêts  de  cette  Cour,  1826,  p.  162.) 

Cependant  la  Cour  royale  de  Bordeaux,  résistant  à  cette  pensée  si  juste  de 
la  Cour  de  Besançon,  que  c'était  surtout  dans  les  causes  requérant  célérité 
que  le  défaut-joint  était  le  plus  nécessaire,  en  ce  que  celte  procédure  ôte  au 
défaillant  le  moyen  de  faire  défaut ,  a  refusé  de  prononcer  le  défaut-joint  en 
matière  de  référé.  (  Arrêt  du  24  juillet  1833 ,  /.  Av,  t.  45 ,  p.  605.  )  —  A  la  vérité , 
cette  Cour  s'est  fondée  sur  un  argument  tiré  de  l'art.  809 ,  en  ce  que  l'oppo- 
sition n'était  pas  permise  en  matière  de  référé.  Elle  a  commis  une  erreur 
grave  en  appliquant  l'article  809  à  l'appel  des  ordonnances  de  référé. 
(  V.  notre  Question  277  2.)  On  conçoit  fort  bien  que  le  défaut-joint  soit  inad- 
missible en  première  instance  lorsque  le  juge  du  premier  degré  ne  connaît  pas 
de  défaut;  mais,  en  appel,  la  matière  est  sommaire,  mais  elle  rentre  dans  l'ap- 
plication du  principe  général. 

"2°  Quid,  en  matière  de  vérification  d'écritures  ?  M.  Carré  reproduisant  des  dis- 
tinctions faites  par  M.  Lepage,  p.175,  s'est  exprimé  en  ces  termes,  Question  801: 
«  Nous  distinguerons  deux  cas  :  Premièrement  celui  où  deux  débiteurs  auraient 
souscrit  la  même  obligation  ; 

«  Secondement ,  celui  où  plusieurs  héritiers  seraient  assignés  en  reconnais- 
sance de  l'écriture  de  leur  auteur. 

«  Dans  le  premier  cas  nous  pensons  que  le  tribunal,  sans  appliquer  l'art.  153, 
peut  tenir  pour  reconnue  la  signature  attribuée  au  défaillant ,  et  donner  acte 
de  la  reconnaissance  que  le  comparant  donnerait  de  la  sienne.  Si  l'art.  153 
exige  la  jonction  du  profit  du  défaut  et  la  réassignation  des  défaillants,  c'est 
parce  qu'il  suppose  que  la  cause  est  commune  à  tous  les  défendeurs.  Or,  on  ne 
peut  admettre  cette  hypothèse  dans  notre  espèce,  où  la  cause  de  l'un  ne  peut 
être  celle  de  l'autre,  puisque  celui-ci  peut  n'avoir  pas  signé  l'écrit  auquel  celui- 
là  reconnaît  avoir  apposé  sa  signature. 

«  Dans  le  second  cas  on  ne  pourrait  dire  que  la  cause  de  chaque  défendeur 
pût  être  séparée  de  la  sorte  de  celle  des  autres  ;  car  ce  n'est  pas  la  signature 
de  chacun  d'eux  en  particulier  qu'on  leur  présente,  c'est  celle  d'un  seul  indi- 
vidu aux  droits  duquel  ils  sont  également.  Ici  la  cause  est  commune,  il  faut 
en  conséquence  appliquer  l'art.  153.  (V.  Quesl.  de  I.epaoe.  175  et  176.)  * 
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Ces  distinctions  ne  nous  paraissent  nullement  fondées;  elles  sont  arbi- 
traires et  ne  doivent  pas  être  admises. 

3°  Quid,  en  matière  de  saisie-arrêt?  M.  Pigeai1,  t.  2,  p. 454,  admet  en  ce  cas  le 
défaut -joint.  Nous  partageons  cette  opinion  qui  est  aussi  professée  par 
M.  Kocer  dans  son  Traite  de  la  saisie-arrêt,  p.  323,  n°  537,  quoiqu'on  puisse  in- 
voquer un  arrêt  contraire  du  3  mai  1809  delà  Cour  de  Besançon.  (/.  Av.,  1. 19, 
p.  283.) 

On  nous  a  soumis  quelques  objections  auxquelles  nous  devons  répondre. 

«  Le  Code  s'est  attaché,  a-t-on  dit,  dans  l'art. 153,  a  éviter  la  contrariété  de  ju- 
gements, et  n'a  pas  voulu  qu'une  question  résolue  d'une  manière,  quant  a  l'un, 
pût  être  résolue  différemment ,  quant  à  l'autre,  dans  la  même  instance  ;  aussi 
trouve-t-on  beaucoup  de  rapport  entre  l'article  précité  et  l'art.  151  qui  le  pré- 
cède, il  ne  s'agit  que  du  cas  où  plusieurs  parties  sont  appelées  pour  le  même 
objet. 

«La  demande  en  validité  de  saisie  est  étrangère  au  tiers  saisi;  il  ne  s'agit 
quant  à  ce  dernier  que  d'une  simple  question  de  fait  :  Que  devez-vous  P  lui  dit 
le  saisissant.  La  question  de  droit  ne  peut  être  débattue  qu'avec  le  saisi ,  il  faut 
même  aller  plus  loin.  Le  tiers  saisi  n'a  pas  le  droit  d'élever  la  voix  pour  sou- 
tenir la  validité  delà  saisie,  il  doit  rester  complètement  étranger  à  la  discus- 
sion ,  il  n'est  pas  partie  dans  l'instance  en  validité  de  saisie  ;  on  n'attend  de  lui 
qu'une  réponse,  je  dois  ou  je  ne  dois  pas  ,  et  je  paierai  à  qui  par  justice  sera 
ordonné;  tout  le  reste  ne  le  regarde  pas,  parce  qu'il  n'est  qu'appelé  en  déclara- 
tion. La  partie  saisie  et  le  tiers  saisi  n'étant  pas  appelés  pour  le  même  objet , 
il  s'ensuit  tout  naturellement  qu'il  n'y  a  plus  nécessité  d'appliquer  l'art.  153 
Cod.  proc.  civ.  » 

Nous  croyons  pouvoir  répondre  que  le  saisi  et  le  tiers  saisi  sont  appelés 
dans  la  même  instance  et  pour  le  même  objet.  En  effet ,  l'instance  en  saisie-arrêt 
une  et  indivisible,  se  compose  de  la  saisie  elle-même ,  de  la  dénonciation  avec 
assignation ,  de  la  déclaration  du  tiers  saisi  et  des  contestations  qui  peuvent 
naître  sur  ces  diverses  procédures.  Mais  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait 
instance  particulière  pour  chacune  d'elles.  Il  y  a  bien  même  objet,  non  pas 
que  les  deux  parties  aient  un  intérêt  entièrement  semblable,  mais  l'objet  du 
demandeur  qui  est  le  paiement  de  sa  créance  est  le  même  contre  les  deux  ; 
à  l'un  il  dit  :  que  devez-vous?  à  l'autre:  vous  me  devez,  consente»  à  ce  qu- 
votre  débiteur  verse  entre  mes  mains.  Scinder  ces  deux  instances  ,  c'est  selon 
nous  contrarier  les  règles  d'une  bonne  procédure  :  le  saisi  peut  être  intéresse 
à  être  présent  aux  débats  entre  le  tiers  saisi  et  son  créancier  ;  par  exemple,  a 
ce  que  le  tribunal  ne  juge  pas  qu'il  ne  lui  est  rien  dû.  Ce  serait  un  préjugé  qui 
pourrait  lui  être  nuisible,  il  peut  arguer  de  nullité  la  procédure  contre  le 
tiers  saisi;  d'un  autre  côté,  le  tiers  saisi  doit  surveiller  la  conduite  du  créan- 
cier, parce  qu'il  ne  peut  se  libérer  valablement  entre  ses  mains,  que  sur  une 
poursuite  régulière;  et  s'il  a  payé  malgré  la  saisie-arrêt,  n'aura-t-il  pas  lui 
aussi  intérêt  à  la  faire  annuler,  son  rôle  ne  sera  donc  plus  si  passif.  Les  trois 
personnes  désignées  par  la  loi  nous  paraissent  devoir  comparaître  ensemble, 
pour  un  même  but,  qui  est  le  versement  d'une  somme  due  par  un  tiers  au  saisi 
entre  les  mains  du  saisissant.  Des  art.  563,  564  et  565,  il  résulte  ,  selon  nous, 
que  l'instance  doit  être  liée  entre  le  saisissant,  le  saisi  et  le  tiers  saisi.  On  a 
insisté  et  on  nous  a  dit  :  «Lorsque  le  saisissant  a  un  titre  authentique,  les  deux 
instances  marchent  de  front  et  un  seul  jugement  statue  sur  les  deux  objets  :  à 
défaut  de  ce  titre  authentique,  1  instance  contre  le  tiers  saisi  ne  peut  être 
intentée  qu'après  le  jugement  de  celle  contre  le  saisi  ;  donc  elles  ne  sont  pas 
nécessairement  jointes  l'une  à  l'autre.  » 

Cet  argument  est  spécieux ,  mais  il  ne  suffit  pas  pour  détruire  l'opinion  qui 
nous  paraît  la  plus  conforme  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi;  ne  pent-dn  pas 
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répliquer  avec  avantage  que  dans  ce  cas,  au  lieu  d'une  seule  instance  il  y  en  a 
deux,  auxquelles  sont  appelés  le  saisi  et  le  tiers  saisi  :  la  première,  pour  faire 
déclarer  la  créance  légitime  et  voirie  créancier  obtenir  jugement  ;  la  seconde 
pour  obtenir  la  déclaration  du  tiers  saisi  et  faire  ordonner  le  versement 
de  ce  qu'il  doit  entre  les  mains  du  saisissant? 

Nous  pouvons  invoquer  un  arrêt  de  la  chambre  civiledela  Cour  de  cassation 
du  29  décembre  t834  (  J.  Av.,  t.  51,  p.  594.)  :  à  la  vérité,  cet  arrêt  n'a  pas  pré- 
cisément jugé  que  le  défaut-joint  devait  être  ordonné ,  mais  on  ne  concevrait 
pas  une  procédure  qui  ne  serait  que  facultative.  Des  termes  de  cet  arrêt  il 
résulte  aussi  la  distinction  admise  par  M.Rocer  et  tirée  de  l'art.  568  qui  ne  tend 
à  permettre  le  défaut -joint  que  dans  le  cas  où  l'assignation  en  déclaration  affir- 
mative est  elle-même  permise. 

4°  Ouid,  en  matière  de  saisie  immobilière  ?—  Par  deux  arrêts ,  l'un  de  la  Cour 
de  Turin  du  19  avril  1811,  l'autre  de  la  Cour  de  Poitiers  du  26  juillet  1825  (J. 
Av.,  t.  20,  p.  315,  et  t.  29,  p.  101),  une  distinction  déjà  indiquée  par  nous,  suprà 
n"  1,  a  été  sagement  consacrée  :  ou  il  s'agit  d'une  nullité  sur  le  jugement  de 
laquelle  le  décret  de  181 1  n'admet  pas  d'opposition  ni  en  instance,  ni  en  appel; 
dans  ce  cas ,  pas  de  défaut-joint  ;  ou  il  s'agit  d'une  demande  en  distraction  non 
comprise  dans  le  décret,  il  faut  alors  prononcer  un  défaut-joint,  parce  qu'une 
opposition  serait  recevable.  (  V.  notre  Question  2440,  au  titre  de  la  Saisie  immo- 
bilière.) 

5°  Quid,  en  matière  d'ordre?  —  Deux  arrêts  ont  adopté  le  principe  du  défaut- 
joint:  le  premier,  de  la  Cour  d'Orléans,  du  29  août  1814,  et  le  second,  du  13 
novembre  1824  (J.  Av.,  t. 17,  p.  275,  et  t.  29,  p.  205)  :  le  second  arrêt  rendu  sur 
procédure  d'appel  se  justifie  facilement  ;  il  n'en  serait  pas  de  même  du  pre 
mier,  s'il  n'avait  pas  été  rendu  dans  des  circonstances  particulières.  11  ne 
s'agissait  pas  de  prononcer  un  défaut-joint,  mais  de  décider  que  le  jugement 
rendu  après  réassigné  était  contradictoire  ;  l'affirmative  ne  pouvait  être  dou- 
teuse, puisqu'en  thèse  générale,  il  est  de  jurisprudence  constante  qu'en  ma- 
tière d'ordre  l'opposition  sur  renvoi  des  commissaires  à  l'audience  n'est  pas 
recevable.  (  Voy.  notre  Question  2582.  )  11  faut  donc  adopter  la  même  solution 
qu'en  matière  du  référé. 

C°  Enfin,  les  tribunaux  de  commerce  doivent-ils  prononcer  defaul-joint?— Comme 
on  l'a  vu  plus  haut,  M.  Carré  a  adopté  l'affirmative ,  en  s 'appuyant  sur  un 
arrêt  de  cassation  du  29  janvier  1819.  Voici  comment  notre  auteur  s'est  en- 
core exprimé,  Question  1542,  à  ce  sujet: 

«M.  Legras,  p.  126,  pense  que  l'on  do':t  encore  suivre,  du  moins  à  Paris,  l'ar- 
rêt du  conseil  du  24  décembre  1660,  qui  ordonnait  la  réassignation  de  la  partie 
défaillante,  mais  nous  répondons  avec  M.  Merlin  (Voy.  Nouv.  Réperl.  au  mot 
Consul»,  j*.  2î)j  que  cet  arrêt  est  abrogé  par  l'art.  1041.  Tel  est  aussi  l'avis  de 
M.  Demi  au  Crouzilhac  ,  p.  312,  et  de  M.  Pardessus,  t.  5,  p.  79.  «  Quelques  tribu- 
naux, dit-il,  sont  dans  l'usage  d'ordonner  la  réassignation  du  défendeur  non 
comparant,  mais  il  n'y  a  pas  nécessité,  et  si  une  telle  réassignation  était  nulle, 
la  validité  de  l'assignation  principale  suffirait  pour  que  le  défaut  fût  réguliè- 
rement obtenu,  »  c'est-à-dire  que  sur  la  comparution  du  défendeur  ,  à  l'effet 
d'opposer  la  réassignation,  le  demandeur  pourrait  prendre  défaut,  en  vertu  de 
l'assignation  primitive,  le  défendeur  refusant  de  plaider  sur  celle-ci.  Le  tribunal, 
en  déclarant  le  réassigné  nul,  ne  pourrait  en  ordonner  un  second.  Mais  plu- 
sieurs autres  exceptent  le  cas  de  l'art.  153;  d'autres,  et  particulièrement  M.  De- 
niiau  Crouzilhac,  insistent  contre  cette  opinion,  etnous  avons  adopté  leur  sen- 
timent. Dans  notre  analyse,  Question  1402,  nous  nous  fondions,  1"  sur  ce  que 
le  Code  de  procédure,  en  traçant  pour  les  tribunaux  de  commerce  une  procé- 
dure spéciale,  n'a  point  ordonné  l'application  de  fart.  153  dans  ces  tribu- 
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naux,  et  2°  sur  ce  que  le  Code  de  commerce,  eu  déclarant  par  1  art.  643,  que  les 
art.  156,  158  et  159  du  premier,  relatifs  aux  jugements  par  défaut  rendus  par 
les  tribunaux  inférieurs,  seront  applicables  aux  mêmes  jugements  rendus  par 
les  tribunaux  de  commerce,  ne  prescrit  point  l'exécution  de  l'art.  153  (  Voy.  au 
surplus  les  Questions  86  et  93.) 

«Mais  la  jurisprudence  a  rejeté  cette  doctrine,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sur 
l'art.  153,  not.  1.  (I).» 

M.  Thomike-Desmazibf.s,  t.  1,  p.  287,  au  contraire,  combat  celte  opinion,  et 
s'efforce  cependant  à  expliquer  l'arrêt  de  1819  en  disant  :  «  qu'il  ne  juge  rien 
«  autre  chose  ,  sinon  que  les  juges  n'avaient  pas  commis  un  excès  de  pouvoir, 
«  qu'aucune  loi  ne  leur  avait  défendu  la  réassignation;  qu'il  ne  déclarait  point 
a  cette  réassignation  nécessaire,  ni  que  les  juges  de  commerce  ne  pussent. 
«  sans  violer  la  loi,  se  dispenser  de  l'ordonner.  »  Et  cet  auteur  se  fonde  sur  ce 
que  l' art.  643  du  Code  de  commerce,  a  déclaré  applicables  aux  jugements 
par  défaut  les  art.  156,  158  et  159,  et  non  l'art.  153.  —  Un  nouvel  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  26  mai  1829  (  J.  Av.  t.  37 ,  p.  215),  paraît  avoir  adopte 
cette  interprétation  de  M.  Thomine,  car  on  y  lit  qu'aucune  disposition  du 
Code  de  procédure .  ni  du  Code  de  commerce ,  n'impose  aux  tribunaux ,  jugeant 
commercialement ,  le  devoir  rigoureux  de  se  conformer  à  ce  que  prescrit  l'article 
précité,  rclalivcnient  aux  défauts-joints  au  fond  en  malièie  civile.  Même  déci- 
sion dans  deux  arrêts  des  11  décembre  1824  de  la  Cour  d'Aix ,  et  3  août  1825 
de  la  Cour  d'Angers^/.  Av.  t.  27,  p.  253,  et  t.  32,  p.  134)  ;  nous  devons  citer  en- 
core un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon,  du  25  février  1828  (J.  Av.  t.  34,  p.  255), 
qui  tranche  la  difficulté,  et  qui  ne  veut  pas  qu'une  procédure  soit  faculta- 
tive :  aussi  décide-t-il  que  l'opposition  peut  être  formée  même  après  rcassigné. 
Cet  arrêt  consacre  au  moins  un  résultat  conforme  aux  principes  qu'il  adopte. 

S'il  était  vrai  que  les  seules  dispositions  du  Code  de  procédure  applicables 
au  défaut,  en  matière  commerciale,  sont  les  art.  156,  158, 159,  434  à  438 ,  nous 
nous  verrions  forcé  à  regret  d'adopter  l'opinion  de  M.  Thomine  -  Desma- 
zures,  et  de  rejeter  une  voie  de  procéder  employée  en  matières  commer- 
ciales avant  même  qu'on  l'ait  introduite  dans  les  matières  civiles  (arrêt  du 
conseil  du  24  décembre  1668);  mais  pourra-t-on  nier  que  l'art.  165  ne  soit 
applicable  aux  matières  commerciales,  comme  aux  matières  ordinaires?  Ht 
alors ,  que  devient  cette  énumération  de  l'art.  643  du  Code  de  commerce  ,  re- 
cueillie par  tous  les  arrêts  et  par  les  auteurs?  Cet  argument  écarlé,  la  règle 
générale  reprend  son  empire,  et  rien  ne  nous  paraît,  en  matière  commerciale, 
nécessiter  une  exception  repoussée  par  les  termes  généraux  de  la  loi.  Mais 
faisons  bien  observer ,  que  dans  notre  opinion,  nous  sommes  aussi  absolu 
que  la  Cour  de  Lyon  dans  la  sienne,  et  que  nous  n'admettons  aucun  tempé- 
rament. En  un  mot,  le  défaut-joint  doit  toujours  être  prononcé  en  matière 
commerciale:  le  jugement  qui  méconnaît  cette  règle  doit  être  annulé.  (F. noire 
Question  622.)]] 

[[6£1  sexto.  Les  appelés  en  garantie  gui  fini  défaut  sonl-ils  compris  dans  cdle 
expression  de  l'art.  153  :  Parties  assignées. 

M.  Carré  a  donné  son  opinion  sur  cette  question,  dans  deux  endroits; 
nous  croyons  que  c'est  ici  sa  place,  et  nous  allons  transcrire  les  deux  pas- 
sages où  il  en  a  parlé;  il  adopte  la  négative.  Sous  l'art.  153,  à  la  note  Juris- 

(1)  îl  rst  à  remarquer  <|ue  AI.  Mercw,  ulù    mi  rc  audience,  ainsi  que  c«'la  sr  pratiquait 
sitf>ra,dit  qu'il  paraît  même  qu'on  ne  pourrait     autrefois.  V.  notri-  Question  6'21. 
plus  aujourd'hui  rabattre  !<•  défaut  à  la  pre.-  Sole  de  M.  Carre.) 
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prudence,  n°  5,  il  a  dit  :  «  L'art.  153  n'est  pas  applicable  au  cas  où  un  garant 
«  mis  Cri  cause  ne  comparait  pas.  Cet  article  n'a  en  vue  que  les  défendeurs 
.  originaires  ;  car  la  morosité  d'un  garant  ne  peut  retarder  la  décision  sur 
«  la  demande  principale;  c'est  au  défendeur  à  exercer  son  recours  contre  lui 
«  par  action  séparée.»  Et  il  a  cité  un  arrêt  conforme,  delà  Cour  de  Hennés,  du 

10  juillet  1812.  (J.Av.  1. 15,  p.  371.)— Sous  l'art.  184,  Question  n°  769 ,  il  a  ajouté: 

•  L'art.  184  prouve  que  cette  marche  de  procéder  est  la  seule  que  l'on  doive 

•  suivie ,  puisqu'il  ordonne  de  disjoindre ,  même  dans  le  cas  de  jonction  ,  la 
«  demande  principale  et  la  demande  en  garantie,  si  celle-ci  causait  du  retard 
«  au  demandeur  originaire.»  Et  il  a  invoqué  l'opinion  de  M.  Lepage,  p.  165. 

Ces  principes  ont  été  consacrés  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers,  du  20  juin 
1835  (  J.  Av.  t.  49 ,  p.  698)  ;  cette  même  Cour  avait  jugé  le  contraire ,  le  4  mars 
1828,  à  la  vérité  dans  une  espèce  où  l'on  avait  omis  de  proposer  l'exception 
tirée  de  ce  que  la  demande  en  garantie  avait  été  formée  hors  des  délais  de  la 
loi.  (J.  Av.  t.  33,  p.  161.)  Le  18  avril  1836,  la  Cour  d'Amiens  a  rendu  un  ar- 
rêt qui  a  adopte  la  même  solution  que  l'arrêt  de  1835  de  la  Cour  de  Poitiers  , 
mais  en  se  fondant  uniquement  sur  ce  que  la  mise  en  cause  du  garant  avait 
été  tardive....  Nous  partageons  entièrement  l'opinion  de  MM.  Carré  et  Lepage, 
et  nous  croyons  devoir  décider  en  principe,  que  dans  l'art.  153  il  ne  s'agit 
sous  les  mots  Parties  assignées ,  que  des  parties  assignées  à  la  requête  du 
demandeur  ;  ainsi  peu  importe,  selon  nous,  que  la  demande  en  garantie  ait 
été  formée  hors  des  délais ,  ou  dans  les  délais  de  la  loi.  —  Telle  est  aussi  l'opi- 
nion de  MM.  THOMiNE-DESMAZORES,t.  1,  p.  287  et  340,  nos  179  et  218,etBoNCENNE, 
t.  3,  p.  388ctsuiv. 

4i'4'i.  Un  jugement  serait-il  nul,  si  le  tribunal,  dans  le  cas  prévu  par  Varl.  153 
n'avait  pas  ordonné  la  jonction  du  profil? 

La  première  chambre  de  la  Cour  d'appel  de  Rennes  a  prononcé  la  négative, 
dans  un  arrêt  du  31  août  1810.—  (J.  Av.  t.  15,  p.  348.) 

Elle  a  considéré  que  si,  en  donnant  défaut  faute  de  comparaître  contre  un 
des  défendeurs  ,  le  premier  tribunal  devait,  aux  termes  de  l'art.  153,  ordon- 
ner la  jonction  du  profit  du  défaut  à  l'instance  principale ,  et  commettre  un 
huissier  pour  la  signification  de  ce  jugement,  néanmoins,  en  ne  le  faisant 
pas,  il  n'avait  commis  qu'une  irrégularité  dans  l'énoncé  de  son  jugement:  que 
cette  irrégularité  n'était  pas  frappée  de  nullité ,  et  qu'il  n'appartenait  aux  tri- 
bunaux de  prononcer  cette  peine ,  que  lorsqu'elle  était  formellement  exprimée 
par  la  loi. 

On  pourrait  opposer  à  cette  décision  qu'elle  présente,  comme  beau- 
coup d'autres  que  nous  avons  eu  soin  de  noter,  une  application  trop  éten- 
due de  l'art.  1030  du  Code.  Un  jugement  n'est  point  un  exploit;  ce  n'est 
point  un  acte  de  procédure ,  et  ce  n'est ,  nous  le  répétons  encore ,  qu'aux  ex- 
ploits et  actes  de  procédure  que  s'applique  généralement  la  disposition  de 
cet  article. 

Or,  dirait-on,  quel  est  le  motif  qui  a  porté  le  législateur  à  imposer  au 
juge,  en  termes  impératifs,  l'obligation  de  prononcer  la  jonction  du  défaut? 

11  a  voulu  prévenir  toute  surprise  et  fermer  la  porte  aux  inconvénients  et  aux 
chicanes  que  favorisait  la  voie  de  l'opposition;  il  s'est  proposé  d'économiser  les 
frais  ;  il  a  surtout  entendu  prévenir  la  pluralité  et  la  contrariété  des  jugements. 

De  telles  considérations  paraissent  tenir  à  l'ordre  de  l'administration  de  la 
justice  ;  il  ne  peut  être  permis  à  un  tribunal  de  les  rendre  sans  effet ,  en  né- 
gligeant d'appliquer  la  disposition  qu'elles  ont  dictée,  de  changer  ainsi  l'ordre 
«le  procéder  établi  par  la  loi ,  enfin  ,  de  juger  avant  l'époque  à  laquelle  elle 
veut  qu'il  juge,  et  sans  avoir  rempli  un  préliminaire  qu'elle  lui  prescrit  en 
termes  aussi  formellement  impératifs  que  le  sont  ceux  dci'art.  153. 
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[[Nous  serons  plus  positif  que  M.  Carré;  nous  n'hésitons  pas  à  décidée 
que  la  nullité  doit  être  prononcée  et  qu'elle  est  d'ordre  public  (1).  M.  Ro>- 
ceuivb  ,  t.  3 ,  p.  34  et  suiv.  ,  professe  que  ce  point  est  hors  de  doute  aujourd'hui , 
que  l'art.  1030  qui  n'a  été  fait  que  pour  les  exploits  et  les  actes  de  procédure  dont 
l  exécution  est  confiée  aux  officiers  ministériels  ,  ne  peut  jamais  s'appliquer  aux 
jugements  et  aux  devoirs  des  juges  ;  et  que  décider  autrement  ce  serait  méconnaître 
la  pensée  d'ordre  public  qui  présida  à  la  conception  de  l'art.  153,  et  le  rapetisser 
par  d'étroites  assimilations  de  pratique.  —  MM.  Poncet,  t.  1 ,  p.  94 ,  et  Tiiomi>e- 
Uesmazires,  t.  1 ,  p.  289,  n°  181 ,  partagent  cette  opinion. 

M.  Boncenne  a  invoqué  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  15  janvier  1821 , 
plus  spécial  à  la  question  621  quinlô;  nous  pouvons  nous  étayer  de 
deux  autres  arrêts ,  l'un  de  la  Cour  de  Montpellier  du  2  janvier  1811 ,  l'autre 
de  la  Cour  de  Rouen  du  10  juin  1824.  (J.  Av.  t  3,  p.  192,  et  t.  28,  Q.  31.  ) 
Cependant  plusieurs  espèces  ont  paru  à  des  Cours  royales  devoir  présenter 
des  cas  exceptionnels  ;  même  dans  ces  espèces,  le  défaut-joint  et  la  reassigna  - 
lion  nous  auraient  semblé  plus  réguliers.  Le  premier  arrêt  est  du  5  mars  1832, 
de  la  Cour  de  Bruxelles,  et  a  décide  que  lorsque  plusieurs  parties  sont  assi- 
gnées ,  le  jugement  peut  statuer  immédiatement  et  contradictoirement  sur 
une  demande  exclusivement  dirigée  contre  l'ajourné  comparant.  (/.  Av. 
t.  45 ,  p.  445.)  —  Le  second  est  du  21  juin  1833 ,  de  la  Cour  de  Bordeaux ,  et  a 
jugé  que  le  défaut-joint  est  inutile,  si  celui  des  défendeurs  qui  ne  comparait 
pas  est  entièrement  étranger  à  l'instance  dans  laquelle  le  demandeur  l'a  cité. 
(  J.  Av.  t.  45 ,  p.  604.)— Le  troisième  est  du  1 3  février  1 828 ,  de  la  Cour  de  Lyon  ; 
il  résulte  de  ce  dernier  arrêt ,  qu'en  matière  d'opposition  à  mariage,  le  défaut 
de  l'officier  de  l'état  civil  ne  doit  pas  donner  lieu  à  la  réassignation  prescrite 
par  l'art.  153.  (J.  Av.  t.  36,  p.  39.)—  Deux  arrêts  :  l'un  de  la  Cour  de  Limoges 
du  31  août  1822,  et  l'autre  de  la  Cour  de  Bourges  du  19  avril  1829,  ont  dé- 
cidé que  l'art.  153  n'était  pas  applicable  au  cas  où  un  mari  qui  fait  défaut  n'a 
été  appelé  en  cause  que  pour  autoriser  sa  femme,  et  qu'il  n'y  avait  lieu  , 
dansée  cas,  qu'à  autoriser  judiciairement  la  femme  à  ester  en  jugement. 
(  J.  Av.  t.  24 ,  p.  300  et  t.  37 ,  p.  194.)  Voy.  notre  Question  621  sexies.ll 

tiÇ3.  L'avoué  qui  a  conclu  sur  le  jugement  de  jonction,  devient-il  non  recevabie 
à  proposer  lorsqu'il  comparait  de  nouveau  au  jour  indiqué  par  ce  jugement ,  soit 
un  déclinaloire ,  soit  un  moyen  de  nullité,  soit  enfin  toute  autre  "xceplion  qui 
doit  être  proposée  in  limite  litis,  ou  quisc  couvrirait  par  la  procédure  volon- 
taire de  la  partie? 

Cette  question  a  été  souvent  agitée,  et  elle  a  été  généralement  décidée  pour 
la  négative.  En  effet ,  et  cette  remarque  vient  à  l'appui  de  la  solution  donnée 
sur  la  précédente  question  ,  on  doit  considérer  le  jugement  de  jonction  comme 
un  acte  indispensable  pour  mettre  la  cause  en  état  de  recevoir  un  jugement 
quelconque ,  même  sur  les  déclinatoires ,  les  nullités  et  toutes  autres  excep- 
tions préalables  à  la  défense  principale. 

Ce  jugement  n'est  donc  qu'une  formalité  absolument  indépendante  de  toute 
exception,  et  ne  peut  préjudicier  à  aucune ,  puisqu'en  concluant  sur  cette 
formalité,  l'avoué  n'entame,  en  aucune  manière,  la  plaidoirie  sur  le  fond.— 
(  Voy.  Demiau  Croczilhac,  pag.  130.)  (2). 


(1)  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du  10 
itliil.  1835  ,  a  méconnu  ce  principe  en  reje- 
tant la  nullité  du  jugement  ,  parce  qu'elle 
était  présentée  par  le  demandeur  lui-même  , 
qui  ne  pouvait  profiter  de  sa  propre  négli- 
gence.   J.  Av.  I.  50.  p.  133.. 


(2)  Quoi  qu'il  en  soit,  la  Cour  de  Rennes, 
par  arrêt  du  24  jnill.  1812,  a  jugé  que  la  nul- 
lité proposée  contre  un  acte  d'appel  était  cou- 
verte par  une  demande  en  jonction  de  profit 
de  défaut  .  attendu  que  les  avoués  réuni* 
n^int  demandé  cette  jonction,  avaient  valide 
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B*i4.  Si  l'un  des  défendeurs  comparant  présentait  des  moyens  tels  qu'il  fallut 
avant  de  faire  droit ,  ordonner  un  interlocutoire ,  par  exempte  une  enquête,  une 
expertise ,  l'opération  pourrait-elle  élre  ordonnée  par  le  jugement  qui  donnerait 
défaut  contre  les  défendeurs,  et  qui  enjoindrait  le  profil  au  fond? 

Nous  ne  le  pensons  pas ,  par  le  molif  que  le  jugement  de  jonction  n'est 
qu'une  opération  préparatoire. 

Ce  n'est  donc  qu'après  l'assignation  donnée  en  vertu  de  ce  jugement ,  que 
le  tribunal  peut  ordonner  les  actes  d'instruction  qu'il  croit  nécessaire  de  mettre 
en  usage  pour  parvenir  au  jugement  définitif  sur  le  fond.  H  impliquerait  qu'on 
rendit  une  décision  qui,  comme  un  interlocutoire,  préjuge  le  fond,  dans  un 
acte  préparatoire  qui  n'a  pour  objet  que  de  mettre  toutes  les  parties  à  portée 
de  fournir  des  défenses  principales,  sur  lesquelles  le  tribunal  ne  doit  prononcer 
qu'après  la  notification  de  cet  acte.  —  (  Yoy.  Questions  de  Lepage  ,  p.  147. 
[[Voy.  notre  opinion  aux  Questions  623  et  630.]] 

<V£.V  Peut-on  commettre  l'huissier  par  jugement  séparé  de  celui  qui  a  ordonné 

la  jonction? 

Nous  n'en  doutons  pas  ,  puisque  l'article  ne  prescrit  point  que  l'huissier  soit 
commis  par  le  même  jugement.  C'est  aussi  l'opinion  des  auteurs  des  Annales 
du  Notarial ,  t.  1  ,  p.  309,  et  ce  que  la  Cour  de  Hennés  pratique  constam- 
ment, lorsqu'il  y  a  eu  omission  de  commettre  dans  le  jugement  de  jonction. 
[[Cette  solution  et  la  suivante  sont  hors  de  contestât  ion  ;  nous  pouvons  invo- 
quer un  arrêt  de  la  Cour  de  Hennés,  du  16  novembre  1813.  (  J.  Av.  t.  21,  p.  270. 
V.  notre  Question  643,  sur  le  pouvoir  du  président  pour  commettre  un 
huissier.  ]] 

BSG.  Comment  le  tribunal  commet-il  un  huissier,  quand  la  siynificaliin  du 
jugement  de  jonction  doit  êUe  faite  dans  un  lieu  qui  n'esl  pas  situé  dans  son 
ress  ni  ? 

Ce  tribunal  ne  peut  commettre  directement  un  huissier  exploitant  hors  de 
son  arrondissement.—    F.  Question  12.  ) 

Jl  faut  donc ,  en  ce  cas,  que  le  jugement  soit  notifié  par  un  huissier  commis 
soit  par  le  tribunal ,  soit  par  le  juge  de  paix  du  domicile  du  défaillant,  qu'in- 
diquerait le  tribunal  qui  aurait  rendu  ce  jugement.  {Argum.  des  art.  156  et 
1035;  V.  Demiac  Crouzilhac,  p.  13"),  et  I'ic.eau,  t.  1,p.  470. 

Remarquons  ici  qu'il  y  a  lieu  à  commettre  un  autre  huissier  que  celui  que  le 
jugement  de  jonction  avait  désigné,  si  cedernier  déclare  que  la  partie  à  laquelle 
la  signification  doit  être  faite  a  transporté  son  domicile  dans  un  lieu  qui  ne 

par  cet  acte  les  procédures  antérieures ,   en     i  importe  de  ne  pas  se  méprendre  sur  la  na- 
conformité  de  l'art. 173.  Nous  n'en  persistons  |  «  tiire  du  jugement  qui  joint  un  défaut  au 


pas  moins  dans  1  opinionci-dessus  énoncée. 
£Nous  aussi,  nous  pensons  comme  M.  Cahré, 
«pie  cet  arrôt  de  la  Cour  de  Rennes  ne  fera 
pis  jurisprudence  ,  et  nous  pouvons  opposer 
deux  arrêts  de  la  Cour  de  Poitiers,  des  10  mai 
1814  et  22  juill.  1831  (/.  .4c.  t.  12,  p.  459). 
V.  aussi  notre  opinion  sur  la  Question  630. 
-  M.  Roncenne  résume  parfaitement  en  peu 
ite  mots  la  nature  du  jugement  par  défaut  , 
l.  3,  p.  44.  Voici  comment  il  s'exprime  :    "Il 


fond  de  la  cause.  Ce  jugement  ne  juge  ni 
ne  préjuge  aucun  des  points  litigieux  :  il 
laisse  intactes  les  nullités  d'exploit,  les  dif- 
ficultés de  compétence,  toutes  les  excep- 
tions et  toutes  les  défenses  ;  en  un  mot,  il 
ne  couvre  rien. Ce  n'est  autre  chose  qu'une 
simple  mesure  d'instruction  ,  une  sorte 
d'agencement,  qui  dispose  les  différentes 
parties  du  procès  à  recevoir  une  commune 
décision.   »   P.  notre  Question  739  bis.] 
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se  trouve  pas  dans  l'arrondissement  de  cet  huissier.     Hennés,  5  t.  1810, 
J.  Av.,  1. 15,  p.  352.)  [[T.  la  y  MSlion  qui  précède.  ]j 

fi<53.  Peut-on  opposer  au  demandeur  les  nullités  de  la   signification  faite  par 

l'huissier  commis  ? 

L'affirmative  a  été  implicitement  décidée  par  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de 
Paris,  du  19  août  1807.-  J.  Av.,  t.  21  ,  p.  241. 

Au  simple  énoncé  de  cette  décision ,  on  serait  assez  perte  à  la  considérer 
comme  injuste  :  comment ,  dirait-on ,  une  partie  peut-elle  souffrir  des  nullités 
commises  par  un  huissier  qu'elle  n'a  pas  choisi ,  que  peut-être  elle  aurait  eu 
elle-même  de  justes  motifs  d'écarter? 

A  cette  objection ,  les  rédacteurs  du  Journal  du  Palais  ,  2e  semestre  de 
1807  ,  p.  454,  répliquent ,  premièrement,  qu'il  est  bien  certain  que  le  plaideur 
trouve ,  sous  le  rapport  de  la  délicatesse  et  de  l'instruction ,  plus  de  garantie 
dans  un  officier  ministériel  choisi  par  un  tribunal,  que  dans  un  huissier  pris 
au  hasard  et  sans  discernement  ;  secondement ,  que  la  partie  qui  aurait  contre 
l'huissier  commis  des  motifs  de  suspicion  légitime ,  peut  les  proposer,  et  qu'il 
n'est  pas  un  tribunal  qui ,  en  pareil  cas ,  ne  s'empressât  de  faire  droit  à  la  ré- 
clamation; troisièmement ,  enfin  ,  quant  à  la  malversation  et  à  l'impéritie  de 
l'huissier,  que  la  partie  trouve  sa  garantie  dans  l'art.  71  ,  qui  rend  cet  officier 
garant  des  nullités  procédant  de  son  fait  ;  que  d'ailleurs  rien  ne  s'oppose  à  ce 
que,  de  son  côté,  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  par  défaut  ne  le  fasse, 
pour  sa  sûreté ,  signifier  elle-même  à  ses  frais. 

Au  surplus ,  s'il  pouvait  se  trouver  quelques  inconvénients  dans  l'exécution 
des  dispositions  du  Code  qui  ordonnent  de  commettre  un  huissier,  ils  sont 
bien  compensés  par  les  avantages  qu'a  démontrés  M.  le  conseiller  d'Etat 
Treilhard  ,  dans  l'exposé  des  motifs  de  ces  dispositions.—  Y-  e'dit.  de  F-  Didol, 
p.  32.  l 

[[  Cette  question  est  une  de  celles  sur  lesquelles  le  doute  ne  nous  paraît  pas 
permis.  Peu  importe  à  l'assigné  que  1  huissier  soit  ou  non  du  choix  de  son  ad- 
versaire; la  loi  a  introduit  en  sa  faveur  des  formalités  dont  il  est  toujours 
libre  de  réclamer  l'observation.  Mais  ce  retard  va  plus  loin  encore,  en  ac- 
cueillant des  moyens  de  nullité  provenant  du  fait  seul  du  juge,  comme  un 
défaut  de  motif,  etc.  11  est  inutile  d'insister.  Telle  est  aussi  l'opinion  de 
M.  PicEAudans  son  Commentaire ,  t.  1  ,  p.  346,  note  3.]] 

ft2S.  Si,  par  V exploit  introduclif,  l'assignation  avait  été  donnée  à  bref  délai, 
celle  à  donner  en  vertu  du  jugement  de  jonction  devrait-elle  être  donnée  à  com- 
p  naître  dans  les  délais  ordinaires? 

Cette  question  a  été  résolue  pour  la  négative  par  arrêt  de  la  Cour  d'appel 
de  Nîmes,  du  15  mai  1807  ,  attendu  que  le  président  ayant  reconnu  par  son 
ordonnance,  donnée  lors  de  la  première  assignation  ,  qu'il  y  avait  urgence 
et  que  le  cas  requérait  célérité ,  il  y  a  même  motif  pour  abréger  le  délai  de  la 
nouvelle  assignation  à  donner  aux  défaillants.  (J.  Av. ,  1. 13,  p.  1)4.  ) 

11  faut  remarquer  que  les  défaillants  étaient  domiciliés  au  chef-lieu  du  siège 
de  la  Cour ,  qui  a  pris  cette  circonstance  en  considération ,  en  décidant  que  les 
parties  avaient  eu  un  délai  moral  suffisant  dans  un  jour  franc ,  à  dater  de  la 
nouvelle  assignation. 

ÎSous  pensons  néanmoins  ,  sans  avoir  égard  à  cette  circonstance ,  que  l'on 
peut  justement  présumer  que  la  faculté  accordée  par  le  président ,  d'assigner 
auref  délai,  peut  être  la  cause  du  défaut  laissé  par  quelques-uns  des  défen- 
deurs; qu'il  s'agit  d'une  nom  elle  assignation  indépendante  de  la  première; 
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qu'il  parait,  par  conséquent,  que  le  tribunal  doit,  par  le  jugement  de  jonc- 
lion  ,  autoriser  l'assignation  à  bref  délai ,  et  que  son  silence  à  ce  sujel  replace 
les  parties  sous  l'application  des  règles  ordinaires. 

[[L'arrêt  de  Nîmes  ,  comme  un  autre  arrêt  de  Poitiers  du  22  juillet  1831, 
(  J.  Av. ,  t.  41 ,  p.  552) ,  ne  juge  pas  en  thèse  la  négative  de  la  question  posée 
par  M.  Carré,  dont  nous  partageons  complètement  l'opinion  pour  le  cas  où 
le  jugement  est  muet.  Mais  ces  deux  arrêts  prenant  en  considération  le 
permis  d'assignation  à  bref  délai  du  président ,  accordaient  eux  un  permis  de 
réassignation  également  à  bref  délai.  Aucune  objection  précise  ne  peut  être 
faite  contre  cette  jurisprudence  approuvée  par  M.  Pigeau  dans  son  Commen- 
taire ,  t.  1,  p.  347.  V.  du  reste  notre  Question  621  quater.']'] 

H'i9.  Un  jugement  de  jonction  peut-il  avoir  lieu  après  constitution  d  avoué  de 
la  part  de  tous  les  défendeurs,  lorsque  les  avoués  de  quelques-uns  ne  se  présentent 
pas  à  l'audience? 

M.  Lepage,  dans  ses  Questions,  décide  affirmativement  cette  question,  par 
le  motif  que  l'art.  153  ne  fait  aucune  distinction  ;  et,  par  suitede  cette  décision , 
il  estime  que  la  signification  du  jugement  de  jonction  doit ,  ainsi  que  la  nou- 
velle assignation,  être  faite  à  avoué,  conformément  à  l'art.  157. 

Nous  croyons,  au  contraire,  qu'il  n'y  a  lieu  au  jugement  de  jonction  dont 
parle  l'art.  153,  que  dans  le  seul  cas  où  l'un  ou  quelques-uns  des  défendeurs 
n'auraient  pas  constitué  avoué  ,  et  nous  nous  fondons  : 

1"  Sur  ce  que  cet  article  contient  ces  expressions  :  Si  de  deux  ou  plusieurs 
parties  assignées,  l'une  fait  défaut  et  l'autre  comparait.  Or ,  on  sait  que  le  défaut 
faute  de  comparoir  n'est  autre  chose  que  le  défaut  faute  de  constituer  avoué  ; 

2°  Sur  ce  que  le  même  article  dit  expressément  que  le  jugement  de  jonction 
sera  signifié  à  la  partie  défaillante  par  un  huissier  commis.  Or ,  l'art.  156  ne 
veut  que  le  jugement  rendu  par  défaut  contre  une  partie  seule  assignée,  soit 
signifié  à  sa  personne  ou  à  son  domicile,  que  par  la  raison  que  le  défaillant 
n'avait  pas  constitué  d'avoué  :  donc  ce  n'est  que  dans  le  cas  où  il  n'y  a  pas  eu 
d'avoué  constitué,  que  l'art.  153  exige  un  jugement  de  jonction. 

Si  cet  article  avait  entendu  prescrire  la  formalité  préalable  de  ce  jugement , 
lorsque  des  avoués  constitués  laisseraient  défaut  faute,  de  plaider ,  il  n'eût  point 
prescrit  la  signification  à  partie,  et  par  un  huissier  commis  ;  il  eût  pour  ce  cas 
ordonné,  comme  il  le  fait  en  l'art.  157  ,  que  le  jugement  serait  signifié  à  l'avoué 
constitué  ;  il  eût  fait ,  en  un  mot,  la  juste  distinction  que  présentent  ces  deux 
articles  156  et  157. 

Appliquer  ,  comme  le  veut  M.  Lepage ,  l'art.  157 ,  c'est  prescrire  par  analogie 
une  forme  de  signification  que  repousse  l'art.  153. 

Dira-t-on  que  l'art.  149  reconnaît  deux  espèces  de  défauts  ?  que  l'art.  153  ne 
distingue  point  entre  elles,  et  que,  s'il  exige  que  le  jugement  de  jonction  soit 
signifié  à  partie,  ainsi  que  l'assignation  qui  en  est  la  suite,  on  peut  du  moins 
se  conformer  à  cette  disposition,  qui  ne  présenterait  au  surplus  qu'une  excep- 
tion au  principe  établi  par  l'art.  157,  que  le  défaut  pris  contre  une  partie  qui 
aurait  un  avoué  serait  signifié  à  celui-ci? 

Mais  nous  demanderons  quelle  serait  l'utilité  de  cette  signification  à  partie, 
lorsqu'elle  a  un  avoué  en  cause?  Qu'aurait-elle  à  faire  sur  cette  nouvelle  assi- 
gnation, qu'elle  n'eût  pas  déjà  fait,  en  constituant  avoué  sur  la  première? 

Insistera-t-on  pour  soutenir  que  le  jugement  de  jonction  doit  avoir  lieu  sur 
un  défaut  faute  de  plaider  comme  sur  un  défaut  faute  de  comparoir,  en  disant 
que  les  motifs  qui  ont  décidé  l'art.  153  (  V.  ci-dessus  le  Comm.  et  la  622e  Question) 
sont  les  mêmes?  que  c'est  d'ailleurs  dans  l'intérêt  du  demandeur  que  cet  ar- 
ticle a  trouvé  sa  place  dans  le  Code  ? 
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C'est  là  sans  doute  l'objection  la  plus  difficile  à  combattre,  et  celle  qui  pour- 
rait laisser  quelque  doute  sur  la  question  que  nous  examinons. 

On  ne  peut  contester,  en  effet ,  que  le  législateur  ayant  eu  pour  objet  ,  en 
portant  la  disposition  de  l'art.  153,  de  prévenir  la  pluralité  et  la  contrariéle 
des  jugements  ,  n'a  pas  entendu  limiter  l'application  de  cette  disposition  aux 
iléfauts  faute  de  comparaître,  puisque  le  même  inconvénient  se  reproduit  dan* 
le  cas  d'un  défaut  faute  de  plaider.  On  ne  saurait  contester  encore  que  l'ar- 
I  iele  est  particulièrement  posé  dans  l'intérêt  du  demandeur ,  qui  trouve  un 
grand  avantage  à  obtenir,  par  l'effet  du  jugement  de  jonction,  une  décision 
contradictoire  ou  qui  sera  réputée  telle,  nonobstant  le  défaut  des  défendeurs 
sur  la  nouvelle  assignation. 

Mais  si  l'on  fait  attention  que  l'art.  158  déclare,  pour  le  cas  d'un  défaut  faute 
de  constituer  avoué,  que  la  voie  d'opposition  reste  ouverte  jusqu'à  l'exé- 
cution du  jugement ,  tandis  que  l'art.  157  n'accorde  que  huitaine ,  à  compter 
du  jour  de  la  signification  à  avoué,  lorsque  le  défendeur  en  a  constitué  un , 
on  s'apercevra  facilement  que  le  motif  de  hâter  une  décision  qui  retarderait 
nécessairement  la  durée  du  délai  de  l'opposition  à  un  jugement  faute  de  com- 
paroir, l'a  déterminé  à  limiter  à  cette  seule  espèce  de  défaut  la  disposition  de 
l'art.  153. 

Au  surplus,  le  texte  de  l'article  nous  paraît  suffire  pour  justifier  notre  opi- 
nion, qui  ne  se  trouve  contredite  par  aucun  autre  auteur  que  celui  que  nous 
avons  cité,  et  que  M.  Pigead  paraît  avoir  adoptée ,  si  l'on  en  juge  par  la  for- 
mule qu'il  donne  d'un  jugement  de  jonction  au  tom.  1  de  son  ouvrage ,.  p.  471 . 

[[La  Cour  de  Paris,  par  deux  arrêts  des  16mai  1825  et  11  avril  1826  (/.  Av. 
t.  34,  p.  109  ) ,  a  consacré  l'opinion  de  M.  Carré ,  sans  donner  de  motifs  en  ac- 
cordant défaut  pur  et  simple.  Le  4  juillet  1826,  la  Cour  de  cassation ,  chambre 
civile  (J.  Av. ,  t.  31,  p.  327)  ,  a  rendu  une  décision  confirmative  du  même 
principe  :  attendu  qu'il  ne  s'agissait  que  d'un  défaut  faute  de  comparoir ,  et  gue 
dès  lors  l'art.  153  C.  pr.  civ.  ne  recevait  pas  d'application  à  l'espèce  (J.  Av.,  t.  49, 
p.  555  ).  Le  27  mai  1835 ,  la  même  cour ,  chambre  des  requêtes ,  a  persisté  dans 
sa  jurisprudence,  en  ajoutant  aux  motifs  ci-dessus  que  la  preuve  de  la  vénlé 
de  cette  doctrine  résultait  de  ce  que  l'art.  153  prescrit  la  signification  à  la  partie 
défaillante  et  réassignée,  ce  qui  ne  peut  s' entendre  d'une  partie  présente  à  l'au- 
dience même,  et  ayant  pris  des  conclusions.  La  question  était  digne  de  molif- 
plusétendus.  Cependant  le  27  avril  1831,  la  cour  de  Bruxelles  (J.  Av.,  t. 42. 
p.  175),  a  adopté  le  principe  contraire. 

En  rapportant  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  nous  nous  étions  élevé  con- 
tre la  doctrine  de  M.  Carré.  Dix  ans  de  réflexion  et  de  pratique  n'ont  pas  mo- 
difié notre  opinion.  Les  raisonnements  de  noire  auteur  ne  sont  que  spécieux 
et  disparaissent  devant  l'intention  du  législateur  qui  doit  seule  servir  de  règle. 
Pourquoi  a-l-il  ordonné  le  défaut-joint?  1°  pour  que  les  juges  pussent  s'assurer 
que  l'assignation  a  bien  été  remise;  et  2°  pour  qu'il  n'intervînt  pas  deux  ju- 
gements contraires  dans  la  même  contestation.  —On  doit  le  dire,  cette  der- 
nière considération  a  dû  être  la  seule  déterminante;  car  la  première  existe 
aussi  bien  pour  les  défauts  obtenus  dans  les  causes  où  il  n'y  a  qu'un  défen- 
deur, et  celles  où  il  y  en  a  plusieurs ,  et  cependant  le  réassigné  n'est  pas  or- 
donné dans  les  première^. 

Si  le  défaut-joint  n'est  pas  prononcé  lorsqu'un  des  défendeurs,  après  avoir 
constitué  avoué,  ne  comparait  pas  ,  il  peut  y  avoir  contrariété  de  jugements. 
—  Aucun  raisonnement  ne  nous  amènera  à  penser  que ,  dans  un  cas ,  la  loi 
n'a  pas  prescrit  ce  qu'elle  a  jugé  nécessaire  dans  un  autre  cas  absolument 
semblable.  Aussi  ce  motif  a-t-il  déterminé  notre  solution  sur  la  Question  632. 
M.  Carré  se  fait  l'objection  que  nous  venons  de  soulever;  il  la  trouve  très 
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difficile  à  combattre1  ;  et,  pour  la  détruire,  il  suppose  au  législateur  un  troisième 
motif,  qui  viendrait  à  l'appui  de  sa  distinction.  Le  défaut-joint,  selon  lui,  a 
été  ordonné  pour  hâter  une  décision  ,  que  retarderait  nécessairement  la  durée 
•  le  L'opposition  à  un  jugement,  faute  de  comparaître. —  Mais  cette  dernière 
raison  ,  qui  nous  paraît  bien  faible  auprès  des  graves  considérations 
qui  s'opposent  à  une  contrariété  de  jugements,  peut  aussi  bien  s'appliquer 
aux  jugements  par  défaut,  obtenus  contre  un  seul  défendeur;  et  pourquoi, 
dans  ce  cas ,  la  loi  n'a-t-elle  pas  ordonné  un  réassigné  ,  qui  hâterait  la  décision 
définitive  de  l'affaire  ? 

Au  surplus ,  dit  en  finissant  M.  Carré,  le  lexlc  de  l'article  nous  paraît  suffire 
pour  justifier  notre  opinion.  Le  texte  ne  justifie  l'opinion  de  M.  Carré,  qu'à 
«anse  de  la  distinction ,  toute  de  doctrine  en  dehors  du  Code,  des  défauts  faute 
île  comparaître ,  et  des  défauts  faute  de  défendre;  car,  sans  cela  ,  le  mot  compa- 
jarail,  de  l'art.  153,  pourrait  tout  aussi  bien  s'appliquer  à  celui  qui  ne  se 
l>résente  pas  devant  la  justice,  après  avoir  remis  son  assignation  à  un  avoué, 
qu'à  celui  qui  ne  se  présente  pas  et  ne  remet  à  aucun  mandataire  l'exploit 
qui  lui  a  été  signifié. 

En  définitive,  l'intérêt  du  défendeur  n'est  pour  rien  dans  cette  discussion, 
qui  ne  regarde  uniquement  que  le  demandeur  ;  car  il  importe  peu  au  défen- 
deur qu'il  ait  un  délai  pour  se  joindre  à  ses  co-intéressés ,  ou  un  délai  pour 
former  opposition  au  jugement  qui  a  été  rendu  contre  eux.— Il  ne  peut  invo- 
quer le  premier  motif  du  législateur,  qui  consistait  à  empêcher  les  assigna- 
tions d'être  soufflées.  11  a  Lien  reçu  celle  qui  lui  était  destinée,  puisqu'il  l'a 
remise  à  un  avoué;  —  c'est  peut-être  ce  qui  a  déterminé  la  Cour  de  cassation 
à  rejeter  la  demande  en  nullité  du  jugement  du  sieur  Mille.  Cependant ,  si 
cette  nullité  est  d'ordre  public,  toutes  les  parties  doivent  avoir  le  droit  de  la 
provoquer. 

Il  y  a  plus:  le  défendeur  défaillant  peut  souvent  être  intéressé  à  ce  que 
le  défaut-joint  ne  soit  pas  ordonné,  parce  qu'il  jouira  de  la  faveur  d'une 
défense  contradictoire  à  laquelle  il  n'aura  pas  participé  ,  d'une  décision  qui, 
favorable  pour  les  autres,  sera  favorable  aussi  pour  lui;  et  d'un  autre  côté, 
s'il  n'y  a  pas  défaut-joint ,  la  marche  contraire  peut  être  très  préjudiciable 
aux  défendeurs  comparants,  parce  qu'un  défaut  déjà  obtenu  dans  la  cause,  sur 
le  fond,  à  la  vérité,  sans  contradicteur,  peut  établir  un  fâcheux  préjugé 
contre  eux; c'est  à  tort  qu'on  a  pensé  que  la  signification  en  ce  cas  devrait  être 
faite  à  avoué,  c'est  à  partie;  l'art.  153  le  dit,  et  l'art.  157  s'opposerait  d'ailleurs 
en  ce  cas  à  ce  que  le  délai  du  réassigné  fût  plus  bref  que  celui  qui  est  accordé 
sur  défaut  contre  avoué  ordinaire. 

La  chambre  des  avoués  d'appel  de  Paris  ,  émue  de  la  difficulté ,  a  présenté 
de  respectueuses  observations  à  la  Cour  royale;  elles  sont  trop  longues  pour 
que  nous  puissions  les  rapporter  ici;  on  peut  les  lire  J.  Av.,  t.  34,  p.  110.  — 
hlle  a  conclu  en  demandant  l'application  de  l'art.  153. —  Nous  regrettons  que 
M.  Bobcehhh  n'ait  pas  jugé  cette  question  digne  de  son  examen;  un  seul  mol 
nous  ferait  penser  qu'ilest  de  l'avis  des  arrêts.  T.  3,  p.  33,  on  lit  :  Dans  l'hypo 
thèse  donnée  ,  le  tribunal  commence  par  décerner  acte  du  défaut  des  parties  gui 
n'ont  pas  constitué  aroué.  Quant  à  M.  Pigeau,  M.  Carré  ne  s'était  point  trompé, 
car  dans  son  Commentaire ,  t.  1,  p.  345,  il  professe  que  l'art.  153  ne  doit  s'ap- 
pliquer qu'au  défaut  faute  de  comparaître.]] 

€>30.    La  partie  défaillante ,  lors  du  jugement  de  jonction ,  peut-elle  y  former  op- 
position? 

Non,  sans  doute,  puisqu'elle  n'aurait  aucun  intérêt  dans  celte  opposition, 
k-  jugerueni  de  jonction  ne  prononçant  rien  sur  le  fond  ,  et  la  nouvelle  assi- 
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gnation  qui  lui  est  donnée  lui  offrant  1  occasion  de  faire  valoir  tous  ses  moyens 
de  défense.— (  V.  Bibliolh.  du  ban.,  1™  part.,  t.  3,  p.  90.  ) 

[[  Ce  principe  est  exact  en  lui-même,  mais  ii  doit  être  restreint  au  cas  où  le 
jugement  de  défaut-joint  n'ordonne  qu'une  simple  réassignation;  car  comme 
l'a  fort  judicieusement  jugé  la  Cour  de  Nîmes  ,  le  10  janvier  1828  (J.  Av. 
t.  36,  p.  139),  l'opposition  doit  être  reçue,  lorsqu'un  semblable  jugement  pro- 
nonce en  même  temps  un  sursis.  (  V.  suprà  la  Question  624.)]] 

631.  Si,  avant  ou  après  la  signification  du  jugement  de  jonction,  le  défaillant 
constituait  avoué,  les  plaidoiries  n'en  devraient-elles  pas  tnoins  avoir  lieu  au 
jour  fixé  par  la  nouvelle  assignation  ? 

11  n'est  pas  douteux ,  selon  nous ,  que ,  dans  le  cas  où  l'affaire  ne  serait  pas 
sommaire,  le  défendeur  devrait  jouir ,  à  partir  de  l'époque  de  la  constitution 
d'avoué,  conformément  à  l'art.  77,  du  délai  de  quinzaine  que  cet  article  ac- 
corde à  tout  défendeur  pour  fournir  ses  défenses. 

Au  jour  indiqué  par  la  nouvelle  assignation ,  la  cause  devrait  donc  être  ren- 
voyée, sur  les  conclusions  de  ce  défendeur,  à  un  autre  jour  qui  fût  hors  de 
ce  délai. 

En  effet,  le  jugement  de  jonction  ne  nous  paraît  pas  devoir  rendre  la  po- 
sition du  défendeur  plus  défavorable  qu'elle  ne  l'était  à  l'époque  de  l'exploit 
introductif. 

Ici  nous  appliquons  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  Question  442.  —  (F.  aussi 
le  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat ,  t.  1,  p.  301 ,  et  Delaporte,  t.  l, 
p.  159.) 

[[Cette  solution  doit  être  suivie,  quoiqu'on  puisse  objecter  que  la  négli- 
gence seule  du  défendeur  a  occasioné  la  fixation  de  jour.  ]] 

633.  Le  jugement  rendu  après  jonction  n'esl-il  contradictoire  qu'à  l'égard  de 
la  partie  qui  n'a  pas  comparu  lors  du  premier  jugement  qui  a  ordonné  celte 
jonction  ? 

M.  Lepage  ,  dans  ses  Questions,  p.  146  ,  et  les  auteurs  du  Praticien,  1. 1 , 
pag.  440 ,  estiment  que  celui  avec  qui  le  jugement  de  jonction  a  été  rendu  con- 
tradictoirement ,  est  tellement  lié  par  ce  jugement  au  sort  des  autres  défen- 
deurs qui  n'avaient  pas  comparu  ,  que  le  défaut  qu'il  laisserait  prendre  contre 
lui ,  à  l'audience  fixée  par  la  nouvelle  assignation ,  aurait  le  même  effet  qu'un 
débouté  d'opposition. 

M.  Pigeau.  t.  1 ,  p.  472,  dit,  au  contraire,  que  ce  même  défendeur  peut 
former  opposition  au  jugement ,  qui,  par  rapport  à  lui ,  n'est  qu'un  premier 
jugement  par  défaut.  Or,  l'art.  157  permet  de  se  pourvoir  par  voie  d'opposition 
contre  un  pareil  jugement. 

Ce  qui  paraîtrait  appuyer  la  première  opinion ,  ce  sont  ces  expressions  gé- 
nérales de  l'art.  153  :  Il  sera  statué  par  un  seul  jugement  qui  ne  sera  pas  susceptible 
d'opposition. 

Nous  avions  pensé,  dans  notre  Analyse,  Question  512,  que  l'on  devrait  adopter 
l'opinion  de  M.  Pigeau,  parce  que  la  disposition  de  l'art.  153  ne  nous  parais- 
sait avoir  été  portée  que  par  la  considération  que  les  défaillants  ayant  été  deux 
fois  constitués  en  demeure  de  se  présenter,  le  second  jugement  doit  être  en- 
visagé ,  relativement  à  eux,  comme  celui  qui  aurait  prononcé  un  second  dé- 
faut, en  sorte  que  cette  disposition  n'eût  été  qu'une  conséquence  de  l'art.  165, 
qui  répute  contradictoire  tout  jugement  rendu  sur  opposition. 

Or ,  disions-nous ,  ce  motif  ne  peut  s'appliquer  à  la  partie  qui  aurait  com- 
paru sur  le  jugement  de  jonction  :  il  est  évident  que  lorsqu'elle  ne  comparaît 
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pas  après  le  réassigné,  le  jugement  qui  intervient  contre  elle  n'est  qu'un  pre- 
mier défaut.  —  (  F.  Question  482 ,  p.  259). 

On  opposait  que  le  jugement  rendu  contre  les  autres  défendeurs  qui  n'au- 
raient comparu  que  sur  la  nouvelle  assignation,  pourrait  se  trouver  contraire  à 
celui  qui  serait  prononcé  sur  l'opposition  de  la  partie  qui  n'aurait  fait  défaut 
que  sur  cette  assignation  seulement. 

Nous  répondions  .  a\  ec  M.  Pigeau ,  que  la  contrariété  des  jugements  rendus 
contre  des  parties  différentes  n  est  pas  un  motif  de  réformer  l'un  de  ces  juge- 
ments (arg.  de  l'art.  480,  §  6)  ;  et  par  conséquent .  celte  objection  ne  nous  sem- 
blait d'aucune  considération  relativement  à  la  solution  de  la  difficulté.  Néan- 
moins ,  notre  opinion  ,  conforme  à  celle  de  M.  Pigeau  ,  a  été  rejelée  par  deux 
arrêts  ,  l'un  de  la  Gourde  Kennes,  2e  chamb.,  du  29  mai  ,  l'autre  de  la  Cour  de 
Kiom,  du 21  juillet  1812.  —  (S.,  1815,  2*  part-,  p.  104.  et  1814,  2«  part., p.  2!0. 
et  J.  Av.  t.  15,  p.  312.; 

Ces  Coins  ont  adopté  en  partie  les  moyens  que  nous  combattions  comme 
objection  contre  notre  avis.  Elles  ont  considéré  :  celle  de  Riom.  que  l'art.  l.')3 
e  une  exception  formelle  à  la  disposition  générale  de  la  loi,  en  matière 
il  opposition  aux  jugements  et  arrêts  par  défaut  ;  celle  de  Rennes, que  ce  serait 
aller  contre  le  vceu  bien  prononcé  de  cet  article,  que  d'admettre  plusieurs 
parties  qui  laisseraient  défaut  tour-à-tour,  à  revenir  par  opposition  contre  le 
jugement  qui  aurait  statué  d'après  celui  de  jonction  du  défaut;  qu'il  en  résul- 
terait cet  inconvénient  majeur,  de  voir  intervenir  dans  un  même  tribunal, 
entre  diverses  parties,  et  sur  des  matières  non  divisibles,  plusieurs  jugements 
qui  présenteraient  des  dispositions  contraires. 

Nous  devons  avouer  franchement  que  cette  dernière  considération ,  que 
nous  n'avions  pas  assez  mûrie,  nous  paraît  d'un  grand  poids  contre  l'opinion 
que  nous  avions  précédemment  émise. 

[[  Nous  ne  dirons  pas,  comme  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  42 ,  que  le  système 
qu'avait  d'abord  embrassé  M.  Carré ,  n'a  pas  même  le  faible  mérite  de  ces  induc- 
tions que  la  rigidité  d'un  raisonnement  fait  quelquefois  effteurir  à  la  surface  des 
textes,  car  cest  à  la  rigueur  seule  du  texte  que  nous  cédons;  il  y  a  plus  , 
M.  Boncenne  a  pensé  que  ce  système  gâterait  la  lai,  et  nous  ne  partageons  pas, 
sur  cette  théorie,  son  opinion  :  chacun  sait  que  l'article  153 est  une  innova- 
lion  ;  a-t-elle  bien  été  comprise  par  le  législateur  lui-même,  a-t-il  bien  su  l'har- 
moniser  avec  les  autres  dispositions  du  titre  des  jugements  par  défaulPL'afïïr- 
mative  est  fort  douteuse  ;  ce  qu'on  peut  dire  pour  justifier  l'article  et  son 
application  inflexible,  c'est  qu'il  a  voulu  qu'après  un  réassigné  la  cause  fût 
censée  liée  contradictoirement  pour  tous  et  contre  tous;  alors  plus  d'opposi- 
tion possible  de  la  part  de  qui  que  ce  soit,  pas  de  péremption  d'un  pareil  juge- 
ment. Mais  il  aurait  dû  le  dire ,  parce  que  le  seul  mot  if  qu'on  lui  suppose  aurait 
dû  provoquer  d'autres  dispositions  corollaires  à  celles  de  l'art.  153  (  F.  notre 
opinion  sur  la  Question  629),  et  parce  que  ce  motif  ne  s'applique  nullement  au 
demandeur  (F.  notre  Question  695  bis  ),  puisque  sur  opposition  il  ne  pouvait 
jamais  y  avoir  contrariété  de  décisions.  Disons  que  si  le  sort  des  innovations 
est  quelquefois  de  n'être  pas  comprises,  comme  l'a  fait  observer  M.  Boncenne, 
d'un  autre  côté  les  innovations  ne  sont  pas  toujours  complètes ,  et  des  lacunes 
mêmes  qu'elles  offrent  naissent  de  graves  et  sérieuses  difficultés. 

Les  Cours  royales  de  Rouen,  8  déc.  1821  ;  Montpellier,  6  juin.  1822  ;  Lyon,  30 
nov.  1824;  Kiom,  11  août  1827  ;  Bordeaux,  25  janv.  1828etl5fév.  1833;  Colmar, 
17  mai  1828,  et  la  Cour  de  cassation  le  13  nov.  1823  (/.  Jv.,  t.  23,  p.  371;  t.24, 
p.  228;  t.  28,  p.  49;  t.  29,  p.  80;  t.  34,  p.  133;  t.  36,  p.  93;  t.  38, p.  113;  t.  45,  p. 554), 
ont  appliqué  l'art.  153  dans  le  sens  le  plus  étendu.  Cependant  la  Cour  de  Lyon, 
avant  d'adopter  une  nouvelle  jurisprudence,  sur  le  réquisitoire  de  M.  de  Chan- 
lelauze.  premier  avocat-général,  avait  confirmé  l'opinion  contraire  le25janvier 
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1821;  et  nous  croyons  pouvoir  citer  les  paroles  remarquables  de  ce  magistrat 
qui  a  été  appelé  momentanément  aux  sceaux  de  France  :  «  La  Cour ,  a-t-il  dit, 
donnera  une  nouvelle  preuve  de  ses  lumières  et  de  son  indépendance,  en  ren- 
dant une  décision  contraire,  à  la  vérité,  à  une  décision  précédente ,  mais  plus 
conforme  aux  vrais  principes.  »  La  Cour  de  Colniar,  dont  la  jurisprudence 
a  aussi  changé,  avait  décidé,  le  18  juillet  1826,  que  l'opposition  était  rece- 
vable.  (J.  Av.,  t.  33,  p.  86.)  La  Cour  de  Besançon,  le  21  déc.  1808;  la  Cour  de 
Grenoble,  le  8  déc.  1818,  et  la  Cour  de  Toulouse,  le  26  avril  1820  J.  Av.,  t.  15, 
p.  312),  ont  reçu  l'opposition  du  demandeur  défaillant  sur  l'opposition  du 
défendeur. 

M.  Thomiine-Desmaziires  ,  ordinairement  bref  dans  ses  solutions,  s'élève 
avec  énergie  contre  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  ,  et  il  combat  la 
pensée  que  le  législateur  ait  voulu  et  puisse  empêcber  les  jugements  et  arrêts 
contradictoires  (t.  1,  p.  290 et  291).  M.  Piceàu,  dans  son  Commentaire,  t.  1, 
p.  348 et  349,  note 6,  persiste  dans  la  même  opinion. 

M.  Boitarb,  t.  1,  p.  586,  partage  l'opinion  de  M.  Boncenne.  Nous  aussi,  nous 
adoptons  cette  solution;  depuis  longtemps  notre  opinion  est  arrêtée;  nous 
sommes  surpris  que  le  seul  motif  qui  nous  ail  déterminé  en  1827  (/.  Av., 
t.  33,  p.  86,  à  la  note)  n'ait  été  ni  combattu,  ni  adopté  par  les  auteurs  et  par  les 
Cours  qui  se  sont  prononcés  sur  la  question.  C'est  à  la  Cour  de  Bouen,du 
reste,  qu'il  appartient,  c'est  dans  son  arrêt  que  nous  l'avons  puisé;  le  voici  : 
«  La  dernière  disposition  de  l'art.  153  serait  inutile  dans  le  sens  que  lui  donnent 
«  les  partisans  de  l'opinion  contraire ,  puisque  l'article  165  décide  formellement 
«  qu'opposition  sur  opposition  ne  vaut.  »  Ce  raisonnement  nous  paraît  sans 
réplique. 

[[fiSSbis.  Lorsque  sur  plusieurs  parties  assignées,  l'une  d'elles  n'a  pas  comparu, 
et  que  le  tribunal  a  prononce'  défaut  contre  elle  sans  joindre  le  profit  du  défaut, 
le  jugement  qui  intervient  sur  la  réassignalion  peut-il  être  attaqué,  par  voie 
d'opposition ,  par  la  partie  qui  avait  d'abord  comparu,  si  elle  fait  défaut  sur 
celle  réassignation? 

Un  arrêt  du  15  décembre  1826,  de  la  Cour  de  Lyon,  a  décidé  l'affirmative. 
(J.  Av.  t.  32,  p.  302.) 

Dans  cette  espèce ,  on  doit  le  dire,  le  tribunal  de  Montbrison  avait  bien  été 
dans  l'intention  d'accomplir  à  la  lettre  les  dispositions  de  l'art.  153;  car  il 
avait  donné  acte  de  la  comparution  ;  il  avait  donné  défaut  contre  les  non-compa- 
rants ,  et  pour  le  profit,  il  avait  ordonné  la  réassignalionpar  un  huissier  commis. 
A  la  vérité,  il  n'avait  pas  inséré  dans  son  jugement  ces  mots ,  joignant  le  pro- 
fit du  défaut  au  fond;  expression  qui  sent  beaucoup  trop  le  style  gothique, 
et  souvent  incompréhensible  du  palais ,  et  qu'on  lit  dans  l'art.  153  ;  mais  avait- 
il  prononcé  la  disjonction  de  l'instance?  Par  le  fait  n'avait-il  pas  accompli  la 
formalité  qu'il  eût  dû  exprimer  ?  La  décision ,  dont  les  conséquences  nous 
semblent  trop  rigoureuses,  tient  un  peu  du  système  de  procédure  des  ac- 
tions de  la  loi  Qui  cadebat  à  Syllaba,  caiebat  à  loto.— Ici  il  aurait  donc  fallu  que 
le  tribunal  de  Montbrison  insérât,  dans  son  jugement,  ces  mots  :  Joignant  le 
profit  du  défaut  au  fond  :  et  cependant  la  procédure  eût  été  la  même.  La  Cour 
de  Lyon  nous  paraît  avoir  fort  mal  jugé.  V.  notre  Question  616  quat.  Le  20  juin 
1822,  la  Cour  d'Orléans  a  pensé,  comme  nous,  que  la  formule  du  défaut-joint 
n'était  pas  sacramentelle.  (  T.  Av.,  1. 15,  p.  426.  )  ]] 
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[[  €»3t  [er.  lorsqu'il  y  a  eu  defaul-joinl  cl  re'assignalion,  tous  tes  jugements  sont- 
ils  contradictoires ,  soit  qu'ils  soient  rendus  sur  des  incidents ,  soit  qu'ils  con- 
cernent le  fond? 

L'affirmative  de  celte  question  ne  nous  paraît  pas  douteuse;  une  cause  liée 
contradictoirement  par  suite  d'une  fiction  légale,  doit  rester  liée  jusqu'au 
jugement  définitif.  La  partie  défaillante  est  censée  présente;  le  législateur  a 
\  oulu  prévenir  la  multiplicité  des  oppositions ,  et  la  contrariété  des  jugements. 
Ses  motifs  se  réunissent  tous  pour  fixer  les  doutes  et  engager  les  magistrats 
a  consacrer  celte  interprétation  de  l'art.  1 53,  à  ne  pas  permettre  un  défaut-joint 
à  chaque  incident  ;  cependant  dans  un  arrêt  que  rapporte  le  Courrier  des  Tri- 
bunaux,  n°  895,  30  septembre  1829,1a  Cour  de  Bordeaux  a  pensé  que  lors- 
qu'aprés  un  jugement  par  défaut,  profit-joint,  rendu  sur  une  action  en  re- 
prise d'instance,  la  partie  réassignée  ne  se  présente  pas ,  il  y  a  lieu  de  tenir 
l'instance  pour  reprise;  mais  que  si ,  sur  l'instance  au  fond,  cette  partie  n'a 
pas  constitué  avoué,  le  juge  doit,  avant  d'y  statuer,  donner  encore  défaut 
contre  elle ,  joindre  l'utilité  du  défaut  et  ordonner  qu'elle  sera  réassignée;  — 
la  décision  de  cette  Cour  est  d'autant  plus  erronée ,  que  la  reprise  d'instance 
est  une  véritable  réassignation,  et  que  sous  ce  rapport  la  partie  défaillante 
peut ,  dans  certains  cas ,  avoir  été  assignée  trois  fois. 

Empressons-nous  d'opposer  à  cet  arrêt,  bien  mal  rendu  selon  nous ,  et  dont 
les  considérants  n'offrent  aucun  motif  tiré  du  droit,  un  arrêt  contraire  longue- 
ment motivé,  de  la  Cour  de  Toulouse,  du  15  juin  1825.  (  J.  Av.  t.  31,  p.  324.) 

11  ne  faut  pas  conclure  de  notre  doctrine,  comme  le  fait  fort  bien  observer 
M.  Pigeau,  dans  son  commentaire,  que  la  procédure  sur  les  voies  d'instruc- 
tion ordonnées,  ne  doive  être  suivie  qu'avec  les  comparants.  Les  art.  257  et 
261  indiquent  le  contraire;  les  significations  seront  alors  faites  à  personne 
ou  à  domicile  au  lieu  de  l'être  à  avoué.]] 

Art.  154.  Le  défendeur  qui  aura  constitué  avoué,  pourra,  sans 
avoir  fourni  de  défenses,  suivre  l'audience  par  un  seul  acte  et  prendre 
défaut  contre  le  demandeur  qui  ne  comparaît  pas. 

T. 168.— T.  Coin  .lu  Tarif,  t.  I  ,p.229,  n05  16.  17  et  18— C.  de  P.C.,  art  81  82,434.— [Notre  Dictionnaire 
général  de  Procédure,  v"  Jugement  par  défunt,  nos  59,  60,  61,  62,  64.  65.  Séparation  de  corps,  n°  98  — 
Devilleneuve,  v"  Jugement  par  défaut,  n"  45 — Ann.  Dalloz,  vis  Appel,  n°  "6  ;  Erpluit,  n°  726,  Jugement 
pu,  A/an/,  nos  38,127  et  s — I.ocrc,  l  21,  p.  428,  u°  82.  — Questions  traitées  :  S'il  y  a  plusieurs 
défendeurs  en  cause,  l'un  d'eux  peut-il  obtenir  défaut  contre  le  demandeur,  sans  appeler  à  l'audience 
les  autres  défendeurs?  Q.  633.  —  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  demandeurs  ,  le  défaut  peut-il  être  ob- 
tenu contre  chacun  d'eux  eu  particulier?  Q.  634. — Le  demandeur  .outre  lequel  il  aurait  élé  obtenu 
un  conRe,  pourrait-il  en  interjeter  appel  après  les  délais  d'opposition,  conformément  aux  art.  442  el 
445?  y.  635.  — Qu.ind  le  défendeur  seul  a  laissé  défaut  ,  et  que  le  demandeur  après  plaidoirie,  a 
perdu  sur  un  chef,  est-ce  la  voie  d'opposition  ou  celle  de  l'appel  qu'il  doit  prendre  pour  faire  réfor- 
mer le  tlief  qui  lui  fait  yrief?  Q.  635   bis   ] 

CXIV.  Il  est  possible  que  le  défendeur  regarde  la  signification  des  défenses 
comme  superflue,  et  qu'il  lui  paraisse  suffisant  d'attendre  la  vérification  que 
fera  le  tribunal.  11  est  d'autant  plus  juste  de  donner  au  défendeur  cette  faculté 
de  suivre  l'audience  sans  défenses  ,  qu'il  ne  doit  jamais  dépendre  de  celui  qui 
a  fait  donner  l'assignation  d'éloigner,  suivant  son  intérêt  ou  son  caprice ,  le  ju- 
gement de  l'affaire  (Rapp.  au  Corps  légis.). 

633.  S'il  y  a  plusieurs  défendeurs  en  cause,  l'un  d'eux  peut-il  obtenir  défaut  contre 
le  demandeur,  sans  appeler  à  l'audience  les  autres  défendeurs  ? 

L'arl.  154  se  bornant  à  dire  que  l'avoué  du  défendeur  peut  suivre  l'audience 
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et  prendre  défaut,  on  peut  en  conclure  qu'il  n'a  point  à  s'embarrasser  du  nom- 
bre des  autres  défendeurs,  ni  à  s'informer  s'ils  ont  ou  non  constitué  avoué. 

11  n'est  donc  obligé  ni  de  les  sommer  à  l'audience ,  ni  d'obtenir  un  jugement 
de  jonction  contre  ceux  d'entre  eux  qui  n'auraient  pas  constitué  d'avoué ,  ni 
enfin  de  les  réajourner  :  il  n'a  de  partie  que  le  demandeur;  et  si  celui-ci  ne  con- 
clut pas  à  la  jonction  ,  il  obtiendra  défaut  contre  lui  et  congé  de  la  demande  . 
comme  nous  l'avons  dit  sur  la  61  Ie  quest 

Mais  nous  supposons  que  le  défendeur  dont  il  s'agit  n'aurait  eu  aucune  con- 
naissance que  les  autres  défendeurs  eussent  constitué  avoué  ;  car,  autrement, 
il  devrait  les  sommer  d'audience  comme  pallies  dans  la  cause. 

Par  suite  de  conséquences ,  si  le  demandeur,  après  avoir  obrenu  un  jugement 
de  jonction ,  négligeait  de  réassigner  ceux  des  défendeurs  qui  auraient  laisse 
défaut,  le  défendeur  comparant  pourrait  également  donner  à  venir  à  ceux  qui 
auraient  comparu  au  jugement  de  jonction,  sans  être  obligé  de  réajourner  lui- 
même  les  défaillants  (1). 

4134.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  demandeurs  ,  le  défaut  peut-il  être  obtenu  contre  cha* 
cun  d'eux  en  particulier  P 

L'art.  153  ne  prescrit  la  jonction  du  défaut  qu'à  l'égard  de  diverses  parties  as- 
signées ,  et  pour  le  cas  seulement  où  quelques-unes  d'entre  elles  n'auraient 
pas  constitué  d'avoué.  Or,  s'il  y  a  plusieurs  demandeurs ,  non-seulement  ils 
ont  constitué  avoué  dans  l'exploit  d'ajournement,  mais  ils  n'ont  dû  constituer 
que  le  même  avoué  :  on  n'obtiendra  donc  congé  que  contre  eux  tous,  et  sans 
qu'il  soit  besoin  de  jonction  préalable.  [[  V.  nos  observations  sur  la  Question 
629.  ]] 

635.  Le  demandeur  contre  lequel  il  aurait  été  obtenu  un  congé,  pourrait-il  en  in- 
terjeter appel,  après  les  délais  de  l'opposition,  conformément  aux  art.  442  et  445? 

Le  contraire  a  été  décidé  par  un  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Turin  du  22 
août  1809  (S.,  t.  10,  2e  part.  p.  64 ,  et  J.  Av.,  t.  3.  p.  249  ),  sur  le  motif  que  les 
premiers  juges  ayant  simplement  accordé  congé  défaut ,  et  renvoyé  le  défen- 
deur absous  ,  n'avaient  pas  prononcé  au  fond  ;  qu'il  s'ensuivait  qu'en  interje- 
tant appel ,  le  demandeur  franchissait  le  premier  degré  de  juridiction. 

Ainsi ,  la  Cour  de  Turin  a  considéré  l'appel  du  demandeur  comme  irrégulier, 
et  l'a  renvoyé  à  former  opposition  au  jugement  de  congé,  à  l'effet  de  faire 


(1)   Oa  objectera  que   toutes  ces  facultés  ,  jugé  qu'en  présence  des  autres  défendeurs,  ou 


que  nous  accordons  à  un  défendeur  peuvent 
produire  un  inconvénient ,  en  ce  que  plu- 
sieurs défendeurs  qui  auront  constitué  diffé- 
rents avoués ,  pourront  obtenir  chacun  un 
jugement  par  défaut  contre  le  demandeur. 


qu'il   eût  lui -môme  quelques  conclusions 
prendre  contre  eux  ,  il  pourrait  de  son  chef 
sommer  le  demandeur  de  déclarer  les  consti- 
tutions d'avoué  qui  lui  auraient  été  signifiées, 
provoquer  lui-même  la  jonction  des  défauts, 


Nous  répondons  que  c'est  à  celui-ci  à  éviter    réajourner  les  défaillants  ,  ou  ,  de  son  chef , 
cet  inconvénient  et  cette  aggravation  de    demander  leur  mise  en  cause, 
frais  qui  tombent  à  sa  charge.  [M.    Favard  de  Langlade  ,    t.  3,  p.  168  , 

Remarquons  néanmoins  que  l'art. 154  n'est  '  adopte  l'opinion  de  M.  Carré;  nous  la  croyons 
pas  impératif,  il  se  sert  de  cette  expression  j  fondée  ,  mais  nous  ne  nous  dissimulons  pas 
pourra  :  d'où  il  suit  que  c'est  une  faculté  les  graves  inconvénients  que  cette  procédure 
pour  le  défendeur  d'obtenir  défaut  contre  le  '  peut  entraîner.  Voyez  notre  opinion  sur  la 
demandeur.  j  nature  du  défaut  contre  le  demandeur,  ques- 

Nous  concluons  dp  cette  observation  ,  que     tion  617.] 
si  le  défendeur  croïait  avoir  intérêt  à  n'être 
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rendre  par  le  tribunal  de  première  instance  un  jugement  définitif  sur  le  fond  de 
la  cause. 

Nous  opposons  contre  cette  décision  ,  que  tout  jugement  d'un  tribunal  de 
première  instance  est  susceptible  d'appel,  s'il  n'est  pas  rendu  en  dernier  res- 
sort ;  que  les  jugements  par  défaut  y  sont  sujets  comme  les  jugements  contra- 
dictoires ,  si  ce  n'est  qu'à  l'égard  des  premiers  l'on  doit  observer  la  règle  de  ne 
pas  on  interjeter  appel  pendant  la  durée  du  délai  pour  l'opposition.  (1)  Cette 
règle  est  établie  par  l'art.  455  ;  mais  cet  article  est  le  seul  qui  dispose  sur  les 
appels  des  jugements  par  défaut  ;  donc  on  doit  recevoir  tout  appel  qu'il  ne 
prohibe  pas. 

On  répond  que  ce  raisonnement  ne  peut  conduire  qu'à  faire  recevoir  l'appel 
dans  la  forme,  et  que  dans  la  forme  les  juges  d'appel  ne  peuvent  que  confir- 
mer le  jugement  portant  congé,  puisque,  les  premiers  juges  ayant  dû  pronon- 
cer, l'appellation  est  évidemment  sans  griefs. 

Quant  au  fond,  les  juges  d'appel  ne  peuvent  en  être  saisis,  puisque,  à  la 
différence  du  cas  où  le  défaut  aurait  été  prononcé  contre  le  défendeur,  ils 
n'ont  point  examiné  ce  fond ,  et  n'ont  rien  statué  à  son  égard. 

Les  juges  d'appel  ne  peuvent  donc  que  renvoyer  l'appelant  par-devant  le 
tribunal  de  première  instance,  puisque  le  premier  degré  de  juridiction  n'a 
pas  été  épuisé. 

Mais  alors  ,  le  délai  fixé  pour  l'opposition  sera  passé,  et  de  là  naîtrait  une 
autre  question,  c'est  celle  de  savoir  si  l'appelant  pourrait  se  pourvoir  de  nou- 
veau par  action  principale. 

C'est  notre  opinion  ,  fondée  sur  l'analogie  des  dispositions  des  art.  401  et 
403.  En  effet,  le  demandeur  ayant  été  congédié  de  la  demande,  doit  être  consi- 
déré comme  l'ayant  abandonnée  pour  le  moment  ;  il  ne  saurait  en  être  débouté 
définitivement,  puisqu'il  n'a  point  été  statué  sur  elle  au  fond  :  il  est  donc  dans 
le  même  cas  que  le  demandeur  qui  laisse  périmer  une  instance ,  ou  qui  se 
désiste  de  sa  poursuite  ;  il  est  conséquemment  remis  au  même  et  pareil  état 
où  il  était  avant  d'avoir  formé  sa  demande  ,  qui  est  considérée  comme  non- 
avenue  ,  faute  à  lui  d'avoir  produit  des  moyens  au  soutien,  mais  qui ,  pour 
cela,  n'est  pas  déclarée  mal  fondée. 

11  en  serait  de  même  si  le  défendeur,  ayant  une  première  fois  obtenu  congé 
défaut  contre  lui ,  il  formait  opposition  et  laissait  encore  défaut.  Ce  second 
congé-défaut ,  contre  lequel ,  d  après  l'art.  165,  la  voie  d'opposition  ne  serait 
plus  ouverte,  ne  nous  paraîtrait  pas  devoir  le  rendre  non-recevable  à  se  pour- 
voir par  action  nouvelle. 

C'est,  dira-t-on,  multiplier  les  instances,  retarder  la  fin  des  procès  ;  mais  la 
même  chose  arrive  dans  le  cas  de  la  péremption  ou  du  désistement  ;  peut-on 
bien  supposer,  d'ailleurs,  qu'un  demandeur  s'expose  à  tant  de  défauts  succes- 
sifs ?  et  puisque  les  frais  demeurent  toujours  à  sa  charge ,  peut-on  dire  que 
le  défendeur  souffre  de  ces  défauts? 

[[  V.  le  développement  de  cette  question,  et  notre  opinion  au  n°  617.  En  rap- 
portant l'arrêt  de  Nîmes  de  1825,  dans  son  tome  26,  p.  151 ,  M.  Dalloz  s'élève 
contre  l'opinion  de  la  Cour  de  Turin  et  attribue  à  tort  une  opinion  contraire  à 
M.  Carré.]] 


(t)[Dans  les  Lois  de  la  procédure,  lreet  2° 
initions,  parsuited'une  erreur  typographi- 
que, lout  ce  qui  suit  n'a  pas  (té  imprimé;  nous 
ip  donnons  parce  que  ,  dans  ses  manuscrits  , 


M.  Carré  en  avait  pris  note  pour  le  rétablir  à 
la  3e  édition  que  la  mort  ne  lui  a  pas  permil 
de  faire  ] 
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[[  ©35  bis.  Quand  le  défendeur  seul  a  laisse  défaut  ,  cl  que  le  demandeur  , 
api  es  plaidoirie ,  a  perdu  sur  un  chef  ,  est-ce  la  vuie  d'opposition  ou  celle  de 
l'appel,  qu'il  doit  prendre  pour  faire  réformer  le  chef  qui  lui  fait  grief ? 

Dans  les  manuscrits  de  M.  Carré,  nous  avons  trouvé  celte  question  ,  qui  lui 
avait  été  soumise  par  son  collègue  et  ami  M.  Lesbaupin;  il  se  proposait  de  la 
traiter  dans  une  nouvelle  édition  de  ses  Lois  de  la  procédure ,  et  nous  sommes 
heureux  de  pouvoir  transcrire  ici  quelques  lignes  qu'A  a  tracées  lui-même  sur 
ses  cartons  :  «  Quand  le  défendeur  seul  a  laissé  défaut,  le  demandeur  ne  peut 
«  se  pourvoir  par  l'opposition  ,  qui,  comme  nous  l'avons  dit,  n'est  accordée 

•  qu'au  défaillant  sur  la  présomption  qu'il  a  pu  ou  ne  pas  recevoir  la  copie,  ou 

•  avoir  eu  des  empêchements  légitimes  de  comparaître;  mais  le  demandeur 
«  peut  appeler,  et  quoique  tout  jugement  par  défaut  doive  nécessairement  être 

•  exécuté  dans  les  six  mois,  il  suffit  qu'il  ait  appelé  dans  le  cours  de  ce  délai, 
«  pour  que  la  péremption  soit  suspendue.  Peu  importe  que  le  demandeur  n'ait 
«  succombé  que  sur  un  chef,  et  laissé  exécuter  sur  les  autres  ,  le  principe  de  la 
«  divisibilité  s'applique  dans  toute  sa  force  au  droit  d'appeler,  en  ce  que,  comme 
«  on  le  disait  dans  l'ancien  style.  »  Nous  partageons  l'opinion  de  M.  Carré , 
consacrée  par  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  du  17  mars  1820  (  Journal  de  cette 
Cour,  t. 1er,  de  1820,  p. 200),  et  nous  pensons  qu'il  est  inutile  de  lui  donner  plus  de 
développement.  Cependant  nous  ferons  observer,  que  sans  donner  de  motifs, 
M.  Piceai),  dans  son  Commentaire,  t.  1er,  p.  350.  émet  une  opinion  contraire.]] 

Abt.  155.  Les  jugements  par  défaut  ne  seront  pas  exécutés  avant  l'é- 
chéance de  la  huitaine  de  la  signification  à  avoué ,  s'il  y  a  eu  constitu- 
tion d'avoué,  et  de  la  signification  à  personne  ou  domicile,  s'il  n'y  a  pas 
eu  constitution  d'avoué  ;  à  moins  qu'en  cas  d'urgence  l'exécution  n'en 
ait  été  ordonnée  avant  l'expiration  de  ce  délai ,  dans  les  cas  prévus  par 
l'art.  135. 

Pourront  aussi  les  juges,  dans  le  cas  seulement  où  il  y  aurait  péril  en 
la  demeure,  ordonner  l'exécution  nonobstant  l'opposition,  avec  ou  sans 
caution  ;  ce  qui  ne  pourra  se  faire  que  par  le  même  jugement. 

Ordonn.  de  1667,  lit.  35, art.  3— C.  de  P  C.art.  17,135,  147,  435.  439  -Q  Notre  Dictionnaire  général 
de  procédure,  v!  Jugement  par  défaut,  nas  143,  144,  145.  211,213.  216.  34 1;  Jugement,  n*  5'Ji  et  itG  , 
et  Saisie  immob  Itère,  n°  577.  — Decilleneuve,  v;s  Jugement  par  défaut,  n°  168,  et  Adjudication  définitive, 
n°  27, — Arui.DalInz,  »i*  Appel.  n°  380;  Atotté,  u°  33,  34;  Enquête,  n°  104.  Exécution  des  jugements  ri 
actes,  n°s  143,  151,  Exécution  provisoire,  n°  I  ;  Hypothèque  judiciaire,  nos  52,  53;  Jugement  pur  défaut ,  n°* 
473,478,  482  et  s.;  Saisie  immobilière,  nos  1119,1392  et  164'.;  Séparation  de  biens ,  n"  142,  cl  fenficalion 
d'écriture,  n"  18.  —  Locré,  t.  2 1 ,  p.  429  n°  83,  -r-  Questions  traitées.  Le  délai  de  huitaine, pendaut 
lequel  on  ne  peut  exécuter  les  jugements  par  défaut,  est-il  franc,  en  sorte  qu'on  ne  puisse  procéder  à 
cette  execulion  que  le  dixième  jour,  à  partir  inclusivement  de  la  signification  ?  Q.  636.  —  Ce 
délai  doit-il   être   augmenté  conformément  à  l'art  1033.  à  raison  de  la  distance  qui  sépare  le  domicile 

de  là  partie  défaillante  du   lieu  où  sitge  le  tribunal  uù  l'opposition  devrait  être  portée  ?  Q   637. De 

ce  que  l'art.  155  porte  que  les  jugements  ne  peuvent  tire  exécutés  avant  l'échéance  de  la  huitaine  de  la 
signification  à  avoué,  s'il  y  a  eu  constitution,  s'ensuit-il  que  l'on  puisse  exécuter  sans  signifier  à  partie? 
Q.  638.  —  L'exécution  provisoire  peut-elle  être  ordonnée  pour  avoir  lieu  avant  l'échéance  du  délai, 

ou  après,  nonobstant  opposition,  uième  hors  des  cas   mentionnés  en    l'art.    135?  Ç»    639    ,   De  ce  que 

l'art.  155  exige  que  l'exécution  provisoire  soit  ordonnée  par  le  même  jugement,  iésulle-t-il  qu'on  ne 
pourrait  se  pourvoir  en  réféiv  pour  faire  ordonner  l'exécution  provisoire,  si  ce  péiil  n'avait  pu  etie 
connu  que  depuis  le  jugement?  (J    610.]  (I) 


(1)   JURISPRUDENCE. 
[Nous  pensons  que: 
i°  Un  jugement  par  défaut  déclaré  exécu- 


toire par  provision  ne  cesse  pasd'étre  exécu- 
toire, quoiqu'une  opposition  ai  t  été  déclarée 
recc\ahlc.(jBruxelles ,  1"  juillet  1835,/oiirnol 
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CXV.  Un  jugement  par  défaut  ne  saurait  avoir ,  en  sa  faveur,  la  même  pré- 
somption de  bien  jugé  que  celle  que  l'on  peut  accorder  à  une  décision  con- 
tradictoire. Aussi  n'est-ce  qu'après  qu'un  semblable  jugement  a  é:é  pour  ainsi 
dire  confirmé  par  le  silence  de  la  partie  mise  en  demeure  de  former  l'opposi- 
tion, qu'il  était  raisonnable  de  le  considérer  comme  exécutoire  contre  elle. 
Cette  mise  en  demeure  est  opérée,  suivant  l'art.  155,  par  la  signification  du 
jugement  à  l'avoué  de  la  partie  défaillante,  si  elle  en  a  constitué  un,  sinon 
à  elle-même  ;  et  ensuite  un  délai  de  huitaine  lui  est  donné  ,  non  seulement 
pour  qu'elle  ait  le  temps  d'examiner  si  elle  doit  former  son  opposition,  mais 
aussi  pour  qu'elle  puisse  se  mettre  en  état  de  satisfaire  au  jugement ,  sans  su- 
bir la  rigueur  des  voies  d'exécution  autorisées  par  les  lois.  Néanmoins ,  notre 
article  s'entend,  sauf  les  exceptions  prononcées  par  l'art.  135,  et  celle  qu'il 
établit  lui-même  dans  sa  seconde  disposition,  pour  le  cas  où  il  y  aurait  péril 
dans  la  demeure ,  c'est-à-dire  ,  lorsque  le  créancier  qui  sollicite  le  jugement 
par  défaut  aurait  de  justes  motifs  de  craindre  de  voir  s'évanouir  le  gage  de  sa 
créance. 

63G.  Le  délai  de  huitaine,  pendant  lequel  on  ne  peut  exécuter  les  jugements  pat- 
défaut  ,  est-il  franc ,  en  sorte  qu'on  ne  puisse  procéder  à  celte  exécution  que  le 
dixième  jour ,  à  partir  inclusivement  de  la  signification  ? 

Oui,  disent  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  85,  et  les  auteurs  du  Commentaire, 
inséré  aux  Annales  du  Notariat ,  t.  1 ,  p.  305. 

Nous  en  donnerons  pour  raison  les  termes  mêmes  de  l'article,  qui  expri- 
ment que  les  jugements  par  défaut  ne  seront  pas  exécutés  avant  l'échéance  de 
la  huitaine  de  la  signification. 

Or ,  cette  huitaine ,  qui  ne  commence  à  courir  qu'à  compter  du  jour  de  la 
signification ,  n'est  pas  échue  au  huitième  jour  qui  la  suit  immédiatement  ; 
elle  ne  l'est  que  le  neuvième  :  c'est  donc  ce  neuvième  jour ,  qui  est  le  dixième 
si  l'on  compte  celui  de  la  signification ,  qui  est  le  premier  des  jours  utiles 
pour  procéder  à  l'exécution. 

[[  V.  le  développement  de  notre  opinion ,  sous  l'art.  1033 ,  Question  3410.]] 


de  cette    Cour,    1835,  p.  408.)  Ou  quoiqu'il  | 
y  ait  déclaration  de  pourvoi  en  cassation,  ou 
bien  opposition  non  réitérée.  (Cass.  15  juin 
1826;  /.  Av.,  t.  31,  p.  310.) 

2°  On  n'est  pas  obligé  d'attendre  l'expira- 
tion de  la  huitaine  de  la  signification  pour 
exécuter  un  jugement  d'adjudication  sur  saisie 
immobilière  rendu  par  défaut.  {Bordeaux ,  6 
avril  1827  ;  /.  Av.,  t.  34,  p.  345.) 

3°  Un  jugement  par  défaut  qui  prononce 
une  séparation  de  biens  ,  peut  être  exécuté 
avant  l'expiration  de  la  huitaine  de  la  signi- 
fication. (Amiens,  19  février  1824,  et  Tout., 
23  août  1827;  /.  Av.,  t.  26,  p.  99;  t.  35, 
p.  296.)  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Reynaud, 
p.  246. 

4°  Peut-on  valablement  prendre  une  ins- 
cription hypothécaire  en  vertu  d'un  jugement 
par  défaut,  encore  qu'il  ne  soit  signifié  ni  à 
partie  ,  ni  même  à  avoué  ,  et  qu'il  ne  soit  ni 
enregistré,  ni  expédié?  La  négative  avait  été 


décidée  par  arrêts  de  Riom,  du  9  avril  1807; 
deCassation,  du  13  février  1809,  sous  l'empire 
de  la  législation  antérieure  au  Code. 

Mais  l'affirmative  parait  résulter  mainte- 
nant d'une  jurisprudence  constante.  (Riom, 
8  mai  1809;  Besançon,  12  août  1811  ;  Cass. 
21  mai  1811,7  décembre  1812,  19  décembre 
1820,  29  novembre  1824,  et  19  juin  1833; 
Riom,  17  janvier  1824;  /.  Av.,  t.  15,  p. 71; 
t.  27  ,  p.  330  ;  t.  28  ,  p. 176,  et  t.  47  ,  p.  604  ; 
Bruxelles,  14  juin  1828,  Journal  de  cette 
Cour,  t.  2  de  1828,  p.  206.) 

5°Lorsqu'un  jugement  par  défaut  ordonne 
l'exécution  provisoire,  nonobstant  appel  et 
sous  caution  ,  le  jugement  qui  déboute  de 
l'opposition  et  ordonne  que  le  premier  sera 
exécuté  selon  sa  forme  et  teneur ,  n'a  pas 
besoin  de  répéter  formellement  la  disposition 
relative  à  l'exécution  provisoire.  (Arrêt  de 
Paris  du  11  octobre  1827,  Courrier  des  Tri- 
bunaux ,  n°  178  ,  du  12  octobre   1827.)] 
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63?.  Mais  ce  délai  doit-il  (Ire  augmenté,  conformément  à  l'art.  1033,  à  raison 
de  ladislance  quisépare  le  domicile  de  la  partie  défaillante  du  lieu  où  siège  le  tri- 
bunal où  l'opposition  devrait  (ire  portée  ? 

On  sent  que  cette  question  ne  peut  être  faite  que  dans  l'hypothèse  où  le 
jugement  ayant  été  rendu  faute  de  constitution  d'avoué,  doit  être  signifié  à 
personne  ou  a  domicile. 

Dans  cette  circonstance,  disent  les  auteurs  du  Commentaire  précités  (ubi 
suprà) ,  on  doit  ajouter  un  jour  par  trois  myriamètres  de  distance  entre  le 
domicile  du  défendeur  et  la  ville  où  siégerait  le  tribunal  :  c'est  le  vœu  de  l'ar- 
ticle 1033. 

Nous  remarquerons ,  au  contraire  ,  que  ce  laps  de  huitaine ,  durant  lequel 
le  jugement  ne  peut  être  mis  à  exécution  ,  n'est  accordé  ,  en  faveur  du  con- 
damné ,  qu'afin  de  lui  donner  ,  comme  nous  l'avons  dit  au  commentaire  ci- 
dessus  ,  le  temps  de  réfléchir  s'il  doit  y  former  opposition ,  de  recueillir  ses 
moyens  à  ce  sujet,  de  s'assurer  s'il  ne  doit  pas  plutôt,  en  laissant  écouler 
le  délai  de  l'opposition ,  interjeter  appel ,  ou  enfin  de  se  mettre  en  état  de 
satisfaire  au  jugement  sans  subir  la  rigueur  des  voies  d'exécution  forcée.  — 
(  V.  Pigeau  ,  t.  1,  p.  472 ,  et  le  Discours  du  tribun  Faure,  édit.  de  F.  Didot,  p.74.) 

Ce  délai  ne  doit  donc  pas  être  confondu  avec  celui  que  la  loi  donne  pour 
l'opposition  dans  les  art.  157  et  158;  c'est  un  délai  tout  autre,  et  qui  a  un 
objet  particulier  pour  lequel  le  législateur  l'a  cru  suffisant. 

Quelle  serait  d'ailleurs  la  nécessité  de  l'augmenter  d'un  jour  par  trois  my- 
riamètres pour  la  partie  qui  n'aurait  pas  constitué  d'avoué,  puisqu'elle  n'a 
point  à  craindre  que  le  jugement  soit  exécuté  au  préjudice  de  son  opposition, 
l'art.  162  lui  accordant  le  droit  de  prévenir  ou  de  suspendre  l'exécution  ,  en 
formant  opposition,  soit  par  acte  judiciaire,  soit  par  déclarations  sur  les 
commandemens ,  etc.?  (1) 

[[  Même  observation  qu'à  la  question  précédente,  V.  Question 3410.]] 

638.  De  ce  que  l'art.  155  porte  que  les  jugemens  ne  peuvent  être  exécutés  avant 
l'échéance  de  la  huitaine  de  la  signification  à  avoué ,  s'il  y  a  eu  constitution ,  s'en- 
suit-il que  l'on  puisse  exécuter  sans  signifier  à  partie? 

L'art.  147  s'y  oppose;  il  faut  signifier  le  jugement  à  partie.  Tout  ce  qui  ré- 

(1)  Nous  croyons  néanmoins  que  l'on  de-  ;  courir  contre  le  condamné  le  délai  de  l'oppo- 
vrait  ajouter  l'augmentation  dans  les  cas  sui-  I  sition. 
vants  :  Et  comme,  en  ces  circonstances,  il  n'a  que  la 


Premièrement,  s'il  s'agissait  d'un  jugement 
qui  ne  serait  pas  exécutoire  directement  con- 
tre le  condamné,  par  exemple  d'un  jugement 
qui  ordonneraitla radiation  d'une  inscription 
hypothécaire; 

Secondement,  s'il  fallait  exécuter,  à  l'égard 
d'un  tiers,  le  jugement  obtenu  contre  lui, mais 
qui  ne  serait  pas  d'ailleurs  susceptible  de 
voies  d'exécution  qui  ne  frapperaient  que  sur 
lui-même. 

En  effet,  cette  exécution,  d'après  les  art. 
164  et  548  du  Code  de  procédure  ,  ne  peut 
avoir  lieu  qu'en  justifiant  qu'il  n'existe  ni  ap- 
pel, ni  opposition.  Or  ,  il  deviendrait  impos- 
sible de  fournir  jamais  cette  preuve,  si,  dans 
ces  cas  particuliers,  le  délai  donné  par  l'art. 
155  n'était  pas  en  même  temps  celui  qui  ferait 


ressource  d'un  acte  extrajudiciaire  qu'il  doit 
renouveler  par  requête  d'avoué  dans  la  hui- 
taine qui  suit  cet  acte,  ou  celle  de  cette  re- 
quête qu'il  peut  signifier  de  suite  à  l'avoué 
adverse,  à  l'expiration  de  la  huitaine  accordée 
par  l'art.  155,  il  est  juste  qu'il  ait  le  temps 
d'en  faire  l'envoi  au  domicile  de  cet  avoué, afin 
que  celui  qu'il  constitue  sur  son  opposition 
l'inscrive  au  greffe  ,  conformément  à  l'art. 
164,  et  prévienne  ainsi  l'exécution  du  juge- 
ment. 11  doit  donc  avoir,  après  l'échéance  de 
la  huitaine  ,  l'augmentation  d'un  jour  par 
trois  myriamètres. 
Au  surplus,  les  cas  dont  il  s'agit  ici  sont  des  cas 
d'exception  qui  confirment  ce  que  nous  avons 
établi  pour  tous  les  autres  où  l'on  ne  pour- 
rait aonliqucr  les  mîmes  raisons  de  décider. 
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suite  de  l'art.  155,  c'est  que  la  huitaine  court  du  jour  de  la  signification  à 
avoué,  en  sorte  que,  n'eùt-on  signifié  à  partie  que  vingt-quatre  heures  avant 
l'exécution ,  l'exécution  serait  valable  ,  pourvu  qu'une  huitaine  se  fût  écoulée 
depuis  la  signification  faite  à  avoué.  (K.  Demiau  Crouzilhac,  p.  131.) 

[[Cette  solution  est  la  conséquence  exacte  du  rapprochement  des  deux  ar- 
ticles cités  par  M.  Carré.]] 

63î>  L'exécution  provisoire  peut-elle  élre  ordonnée  pour  avoir  lieu  avant 
l'échéance  du  délai  ou  après ,  nonobstant  opposition ,  même  hors  des  cas  mention- 
nés en  l'art.  135? 

Oui  [[  et  telle  est  aussi  notre  opinion]] ,  parce  que  la  dernière  disposition 
de  l'art.  155  serait  inutile  s'il  en  était  autrement. 

On  doit  donc  entendre  l'article  en  ce  sens,  qu'il  exprime,  dans  la  première 
disposition,  que  l'exécution  provisoire,  nonobstant  opposition,  ne  peut  ja- 
mais être  ordonnée  s'il  n'y  a  urgence,  même  dans  les  cas  déterminés  par 
l'art.  135,  et  qu'il  autorise  les  juges  ,  par  la  seconde  disposition,  à  l'ordonner 
hors  ces  cas,  si  l'urgence  est  telle  qu'il  y  ait  péril  en  la  demeure,  c'est-à-dire, 
que  les  choses  soient  irréparables  en  définitive,  si  le  jugement  n'était  pas 
exécuté  avant  la  huitaine. 

B-ftO.  De  ce  que  l'art.  155  exige  que  l'exécution  provisoire  soit  ordonnée  par  le 
même  jugement ,  résulle-t-il  qu'on  ne  pourrait  se  pourvoir  en  référé  pour  faire 
ordonner  l'exécution  provisoire,  si  le  péril  naissait  et  n'avait  pu  être  connu  que 
depuis  le  jugement  ? 

Les  auteurs  du  Praticien  estiment  qu'en  cette  circonstance  on  pourrait ,  en 
attendant  l'échéance  du  délai,  faire  ainsi  statuer  en  référé  sur  l'exécution 
provisoire;  mais  nous  croyons  que  les  termes  de  l'art.  155  s'opposent  à  ce 
qu'une  semblable  demande  soit  accueillie  par  le  juge  des  référés. 

Au  reste ,  le  délai  pendant  lequel  la  loi  défend  d'exécuter  les  jugements  par 
défaut  n'est  pas  assez  étendu,  pour  qu'il  puisse  résulter  de  grands  inconvé- 
nients de  la  nécessité  de  l'observer. 

[[  M.  Pigead  ,  dans  son  Commentaire,  1. 1 ,  p.352,  note  6,  embrasse  avec  raison 
l'opinion  de  M.  Carré.  V.  notre  Question  620  bis.  ]] 

Art.  156.  Tous  jugements  par  défaut  contre  une  partie  qui  n'a  pas 
constitué  d'avoué  ,  seront  signifiés  par  un  huissier  commis  soit  par  le 
tribunal ,  soit  par  le  juge  du  domicile  du  défaillant  que  le  tribunal  aura 
désigné:  ils  seront  exécutés  dans  les  six  mois  de  leur  obtention  ,  sinon 
seront  réputés  non  avenus. 

[  29.  76,  89.—  [Comm  du  Tarif,  t.  Ier,  p  229  et  230,  n  19  a  24  }  C.  de  P  ,  art.  153,  159.  435,  548  et 
102  9.  —  [Carre  Compétence,  Q.  4G4.  [\..tre  Dictionnaire  général  dp  pi  oc,  r'  Jugement  par  défaut,  n0' 
38,  87, 224à231. 200.  292à294. 298. 301.  306,  310.317,318  320,323,  325  à  332,335,  335  bis,  336, 
346,  364,  377  ;  Jugement,  n°595;  Benvoi,  n"  61 ,  et  Signification,  n°  79  à  81.— Drviïleneuve,  vi"  Jugement 
par  défaut,  nus  55  à  62,  85  à  88,  102, 142,  148  à  185;  Adjudication  définitive,  n°  26;  A<bil,age  fo,eé,  n°  39; 
Emprisonnement,  n°8;  l'aiement,  n°6;  Péremption, n"  79,  114,  et  Reprise  d'instance,  n°8 — Ai  m.  Dalloz.vi* 
Appel,  n°  388.  Arbifage,  u°  944;  bigamie,  n°  27;  Enrjeg.,  n"  1621  ;  Exécution  de  jugements  cl  actes,  n°  93; 
Huissiers,  u" 21 6;  Hypothèques  judiciaires  n°52;  Jugement  par  défaut,  n°lS5  el  s. ,304,  341,  355,  358,367 
ets.,377et  s.  397,  411  et  s  ,  423  et  s.,  492;  Obligations  soitdanci,  n°  98  et  s  ;  Péremption.  n°  292,  306; 
Prescription  civile,  n"  445;  Radiât  hypothécaire  n"  95,  et  Soi  te  immobilière,  n"  1118—  I  ocré,  t  21,  p.  88. 
n"  6  p  304.  n°  84,  p.  537,  n°'  30,37,38  et  39. — Questions  thaitéks,  L'art.  156  ne  doit- il  recevoir  sou 
application  que  dans  1rs  seuls  cas  où  il  n'y  a  pas  en  constitution  d'avoué?  Ç.64I  — Un  jugeii.ent  rendu 
contre  un  défendeur  qui  n'a  pas  constitué  mais,  qui  s'est  présenté  ù  l'audience  sans  plaider  ni  con- 
clure, est-il  sujet  à  péremption  f.,utc  d'exécution  dans  le»  six  mois  ?  Q.  641  bis. — L'article  156  est-il  ap- 
plicable aux  jugennciis  de  débouté  d'opposition  et  i ti x  jugemens  rendus  après  défaut-joint?  Q.  641  ter. 
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—  Le  jugement  par  défaut  qui  ordonne  le  réassigné  prescrit  par  l'urt  153,  est-il  soumis  à  l.i  péremption 
.le  six  mois  ?  (J  641  qnat. — l.a  péremption  <le  l'art  150  esl-ellcapplicble  au  jugement  pai  delaut  rendu 
sur  une  reprise  d'instanc>  ?  (art  350,  C  pr.  c  )  Q.  64 1  y«//K  — 1,'art .  I  56  est-il  appl  icable  a  in  jugements 
rendus  par  quelque  tribunal  que  ce  soit  ?  (J.  642—  Le  tribunal  qui  a  rendu  le  jugement  par  défaut 
peut-il  indiquer,  pour  commetlie  l'huissier  le  tribunal  du  domieile  du  défaillant?  (tulrcmentt  ce  tribunal 
est-il  oblige  de  designer,  pour  commettre  l'huissier,  un  des  juges  du  tribunal  lui-même?  Q.  643. —  la 
signification  dujugemenl  par  défaut,  rendu  faute  .le  constitution  d'avoué,  est-elle  nulle,  si  elle  n'a  pasé:e 
faite  par  l'huissier  qui  aurait  été  commis?  O  644  — Sullit-il  que  le  jugement  par  défaut,  portant  con- 
damnation solidaire  ion  ire  plusieurs  défendeurs,  2it  été  exécute  ■  nnlre  l'un  d'eux  pour  qu'il  ne  puisse 
être  réputé  non  avenu  contre  les  auties  à  l'expiration  des  si»  mois.'  Q.  645 —  L'acquiescement  de  la 
part  d'un  débiteur  solidaire  empê<  be-i -il  le  codébiteur  solidaire  d'invoquer  la  péremption  de  l'art.  156, 
lorsque  cet  acquiescement  n'a  eu  lieu  qu>-  plus  de  six  mois  après  l'obtention  du  jugement?  Ç.  645  hit  — 
la  disposition  de  l'art.  156  s'applique-t  elle  à  l'étranger?  Ç  646  — Faut-il,  pour  que  la  péremption  du 
jugement  soit  acquise,  que  l'exécution  ail  été  achevée  dans  les  six  mois,  ou  suftil-il  qu'elle  ail  été  com- 
mencée pendant  ce  délai? —  Q.  647.  Ouand  le  jugement  est  non  avenu,  par  l'expiration  du  délai  sans 
exécution,  la  procédure  qui  l'a  précédé  est-elle  également  réputée,  non  avenue  ,  en  sorte  qu'il  faille  citer 
de  nouveau  en  conciliation,  et  recommencer  les  suites  en  première  instance?  (J  648.  —  A  -t-on  besoin 
de  faire  déclarer  en  justice  la  péremption  prononcée  par  l'art  156?  Q.  649  — Les  créanciers  du  défunt 
peuvent-ils  opposer  la  péremption  du  jugement  ,  nonobstant  une  déclaration  que  celui-ci  a  donnée 
sous-seing  privée,  soit  de  reconnaître  le  jugement  et  de  renoncer  à  l'attaquer,  soit  de  le  tenir  pour  exé- 
cuté? Ç.650  — Si  l'on  admettait  le  système  contraire  à  i  elui  qu'établissent  les  autorités  c  itées  sur  la  pré- 
cédente question, et  que  l'on  admît  par  conséquent  la  doctrine  que  nous  professons  dans  la  note  ci-dessous, 
cette  doctrine  s'appliquerait-elle  même  au  cas  où  le  débiteur  qui  n'entend  pas  se  prévaloir  de  la  péremp- 
tion, en  ferait  la  déclaration  postérieurement  à  la  contestation  dans  le  cours  de  laquelle  son  créancier 
aurait  opposé  l'exception?  Q   651  (I)  J 

CXVI.  En  thèse  générale,  on  peut  et  on  doit  même  avoir  confiance  dans  les 
enonciations  que  renferment  les  exploits  sur  la  remise  de  la  copie.  Mais  le 
législateur  n'a  pu  se  dissimuler  qu'il  n'était  que  trop  souvent  arrivé  que 
les  copies  des  significations  ne  fussent  pas  parvenues  aux  parties,  par  la 
fraude  d'un  huissier  prévaricateur  ;  c'est  en  langue  vulgaire  ce  qu'on  appelle 
souffler  une  copie.  Dans  ce  cas ,  celui  qu'on  a  dû  citer  ne  peut  se  montrer  sur 
une  interpellation  qu'il  ignore  ;  on  pourrait  prendre  contre  lui  un  jugement 
par  défaut;  si  la  prévarication  se  prolonge,  on  pourrait  lui  soustraire  encore 
la  copie  de  la  signification  du  jugement  ;  et  lorsque  les  délais  pour  se  pourvoir 
seraient  écoulés  ,  il  pourrait  être  écrasé  par  une  procédure  dont  il  n'a  pas 
même  soupçonné  l'existence.  C'est  pour  prévenir  autant  que  possible,  un 
semblable  malheur ,  que  la  loi  veut  que  le  jugement  par  défaut  faute  de  cons- 
titution d'avoué ,  soit  signifié  par  un  huissier  commis ,  et  qui ,  par  suite  de  ce 
choix  ,  aura  en  sa  faveur  une  plus  forte  présomption  de  fidélité.  La  loi  veut 
aussi  que  le  jugement  soit  exécuté  dans  les  six  mois  ,  sinon  réputé  non  avenu  ; 
disposition  dont  le  motif  est  que  ,  s'il  était  permis  à  la  partie  qui  l'a  obtenu  de 
garder  ce  jugement  pendant  près  de  trente  ans,  terme  fixé  pour  la  prëscrip- 


(1)    JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  L'art  156  ne  parlant  que  des  jugements 
rendus  contre  une  partie  défaillante,  il  n'y  a 
pas  lieu  à  commettre  un  huissier  pour  notifier 
un  arrêt  à  des  défaillants  qui,  quoique  tels  , 
n'étaient  pas  appelants,  et  contre  lesquels  il 
n'a  été  prononcé  aucune  condamnation. 
(Rennes,  lre  ch.,  19  juill.  1809.) 

2°  Lorsqu'une  partie  a  obtenu  jugement  par 
défaut  et  qu'elle  poursuit  par  la  vente  des 
meubles,  l'exécution  de  la  condamnation  aux 
frais  pour  se  prémunir  contre  la  péremption 
dujugement  à  défaut  d'exécution  dans  les  six 
mois,  cette  poursuite  ne  peut  être  interrom- 
pue par  l'offre  que  fait  un  tiers  du  naiement 


de  ces  frais.  (Paris,  13  mai  1814,  J.Av.,  t.  15, 
p.  387.) 

3°  Un  conservateur  des  hypothèques  peut 
opposer  la  péremption  d'un  jugement  par  dé- 
faut ordonnant  la  radiation  d'une  inscription 
hypothécaire.  (  Pau,  21  janv.  1824,  t.  47  , 
p.  492.) 

4°  Lorsqu'un  jugement  par  défaut  contre 
une  partie  est  qualifié  par  erreur  contre 
l'avoué,  la  signification  de  ce  jugement  doit 
être  faite  par  huissier  commis  pour  faire 
courir  les  délais  de  l'instruction  qui  a  été 
ordonnée  ;  et  l'erreur  commise  par  les  juges 
peut  être  rectifiée  ,  soit  par  eux,  soit  par  les 
juges  d'appel,  quoique  le  jugement  ait  élé 
acquiescé, mais  seulement  quant  à  son  dispo- 
silif.  fCass.  18  janv.    1830,  t.  38,  p.  186.  )•} 
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tion  ,  elle  pourrait  le  faire  mettre  à  exécution  dans  un  moment  où  la  partie 
adverse  aurait  perdu  les  pièces  ou  les  moyens  à  l'aide  desquels  elle  eût  pu  le 
taire  réformer. 


«41.  Lait.  156  ne  doit-il  recevoir  son  application  que  dans  les  seuls  cas  où  il 
n'y  a  pas  eu  constitution  d'avoué? 

Nous  pensons,  d'après  les  arrêts  cités  sur  la  616e  Quest,  que  cet  article  est 
applicable  dans  les  cas  où  l'avoué  du  demandeur  n'a  point  accepté  le  man- 
dat. Les  mêmes  raisons  qui  ont  porté  les  Cours  de  Nîmes ,  de  Colmar  et  de  Li- 
moges, à  décider  qu'en  cette  circonstance  il  fallait  appliquer  les  art.  158  et  159 
au  défaut  prononcé  ou  à  prononcer,  nous  paraissent  militer  en  faveur  de  l'ap- 
plication de  l'art.  156.  (F.  le  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat ,  1. 1, 
p.  307.) 

[[  Nous  ne  partageons  pas  cette  opinion.  V.  ce  que  nous  avons  dit  sur  la 
616e  Question.  ]] 

[[  64 1  bis.  Un  jugement  rendu  contre  un  défendeur  qui  n'a  pas  constitué  avoué , 
mais  qui  s'est  présenté  à  l'audience  sans  plaider ,  ni  conclure ,  est-il  sujet  à  pé- 
remption ,  faute  d'exécution  dans  les  six  mais  ? 

«  Cette  question  singulière ,  dit  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  94,  a  été  examinée  par 
M.  Merlin ,  qui  n'hésite  pas  à  se  prononcer  pour  la  négative  ;  et  M.  Boncenne, 
après  avoir  rapporté  l'argumentation  de  M.  Merlin ,  ajoute:  «  Ce  raisonnement 
est  parfaitement  juste.  Dès  qu'il  y  a  preuve  que  l'assignation  a  été  reçue,  il 
n'a  pas  été  possible  d'ignorer  qu'un  jugement  a  dû  s'ensuivre.  Ainsi  lorsque 
le  défaillant  a  constitué  un  avoué ,  signe  non  équivoque  de  la  remise  exacte 
de  l'assignation,  le  délai  de  l'opposition  court  de  la  signification  du  jugement 
à  cet  avoué ,  et  ne  dure  que  huit  jours  ;  c'est  que ,  l'exécution  n'étant  requise 
que  comme  une  garantie  de  la  connaissance  du  jugement,  il  eût  été  d'une 
trop  bénigne  sollicitude  de  proroger  alors  la  faculté  de  réclamer  jusqu'à  l'exé- 
cution connue  d'un  jugement  déjà  connu  (1).»  — Nous  avons  médité  avec  une 
attention  toute  particulière  cette  étrange  opinion  de  nos  deux  maîtres  dans 
la  science,  en  la  rapprochant  des  principes  mêmes  de  l'auteur  de  la  théorie 
qui  nous  a  si  souvent  répété  que  les  distinctions  qui  ne  sont  ni  faites,  ni  indi- 
quées dans  la  loi,  visent  toujours  à  l'arbitraire,  t.  3 ,  p.  48.  Nous  avons  rejeté 
leur  doctrine,  et  nous  avons  préféré  nous  en  tenir  au  texte  pur,  surtout  quand 
notre  opinion  ne  dev  ait  avoir  d'autre  inconvénient  que  d'étendre  la  faveur 
de  la  défense.  Tout  jugement  par  défaut  contre  une  partie  qui  n'a  pas  constitué 
d'avoué,  dit  le  texte  pur:  notre  solution  est  toute  dans  ces  expressions.  Pour 
résoudre  une  question  réelle ,  il  ne  faut  pas  se  préoccuper  de  ce  qui  serait 
mieux,  mais  de  ce  qui  est.  Comment  admettre  avec  M.  Merlin,  qu'un  fait,  la 
présence  tout  illégale ,  selon  lui ,  du  défendeur  ,  puisse  faire  taire  la  présomp- 
tion de  droit  sur  laquelle  repose  tout  entière  la  disposition  de  l'art.  156?  Nous 
donnerons  de  plus  longs  développements  au  principe  général  de  l'exécution,  en 
examinant  le  plus  difficile  et  le  plus  mal  rédigé  de  tous  nos  articles,  l'art.  159.]] 

[[  641  ter.  L'arlicle  156  est-il  applicable  aux  jugements  déboutés  d'opposition,  et 
aux  jugements  rendus  après  défaut-joint  ? 

La  négative  étant  maintenant  hors  de  doute  et  enseignée  par  presque  tous 
(t)  [M.Poncet,  t.  1,  p.  389ct  s.,  n"  229,  parait  professer  la  même  opinion.] 
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les  auteurs,  il  nous  suffira  d'indiquer  MM.  Thomine-Desmazcres,  t.  1 ,  p. 
296;  Boncen:ve  ,  t.  3,  p.  72;  Keynaud  ,  p.  218  et  219;  et  de  renvoyer  aux  nom- 
breuses décisions  rendues  constamment  dans  le  même  sens.  Arrêts  des  Cours 
de  Grenoble  du  29  mars  1821,  de  Bourges  du  21  février  1829,  d'Agen  du  1er 
juillet  1830  ,  et  de  Cassation  des  2  juillet  1822,  23  février  1825  et  18  avril  1826. 
(/.  Av.,  1. 15 ,  p.  422;  t.  24 ,  p.  222  ;  t.  29 ,  p.  42  ;  t.  31 ,  p.  5,  et  t.  44 ,  p.  114) 

Le  motif  de  notre  solution  est  basé  sur  ce  principe,  qu'on  jugement  qui  n'est 
pas  susceptible  d'opposition  n'est  pas  un  jugement  par  défaut ,  dans  le  sens 
légal  ;  il  est  alors  réputé  contradictoire. 

Dans  les  manuscrits  de  M.  Carré  ,  nous  avons  relevé  ce  qui  suit  sur  la  diffi- 
culté :  «  Nous  ne  doutons  pas  qu'il  n'y  a  point  lieu  à  commettre  un  huissier, 
«  puisque  conformément  à  l'art.  153,  le  jugement  rendu  après  réassigné  a  toute 
«  la  force  d'un  jugement  contradictoire.  » 

Cependant  nous  devons  dire  que  notre  auteur  cite  à  la  suite  de  son  opi- 
nion ,  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Rennes  du  9  janvier  1822,  et  l'avis 
opposé  de  M.  Pigeau  ,  qui  pense  dans  son  Commentaire,  t.  1,  p.  353 ,  que  c'est 
un  véritable  défaut,  ainsi  que  le  prouvent ,  dit-il,  les  articles  4 i3  et  480  C.  p.  c. 
M.  Pigeau  cite  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  de  1812,  que  nous  avons  vai- 
nement cherché.  ]] 

[[041  quater.  Le  jugement  par  défaut  qui  ordonne  le  réassigné,  prescrit  par 
l'art.  153,  est-il  soumis  à  la  péremption  de  six  mois  P 

Nous  examinons  cette  question  sous  l'art  159,  Question  663,  en  expliquant 
la  théorie  de  l'exécution  des  jugements  par  défaut.  ]] 

[[  6-41  quintô.  La  péremption  de  l'art.  156  est-elle  applicable  au  jugement  par 
défaut  rendu  sur  une  reprise  d'instance  ?  (art.  350,  C.  pr.  civ.) 

Même  renvoi  qu'à  la  question  précédente.  ]] 

64fc.  L'art.  156  est-il  applicable  aux  jugements  rendue  par  quelque  tribunal 

que  ce  soit  ? 

Nous  avons  rapporté,  sur  la  93e  Question,  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui 
a  décidé  que  cet  article  n'était  pas  applicable  aux  jugements  rendus  par  un 
juge  de  paix. 

Il  n'est  pas  douteux  qu'il  s'applique  aux  arrêts  des  Cours  et  aux  jugements 
des  tribunaux  de  commerce,  conformément  aux  art.  470  du  Code  de  procé- 
dure et  643  du  Code  de  commerce  (1). 

643.    Le  tribunal  qui  a  rendu  le  jugement  par  défaut  peut-il  indiquer,  pour 
commettre  l'huissier,  le  tribunal  du  domicile  du  défaillant  ? 

Autrement,  ce  tribunal  est-il  obligé  de  désigner,  pour  commettre  l'huissier,  un 
des  juges  du  tribunal  du  domicile,  au  lieu  du  tribunal  lui-même  ? 

Cette  question  naît  de  ces  termes  de  l'art.  156,  soit  par  le  juge  du  domicile  du 
défaillant  que  le  tribunal  aura  désigné.  La  plupart  des  auteurs  estiment  qu'il  ré- 


(1)  Il  faut  toutefois  distinguer  le  cas  où  la  I  ment  ne  peut  êi.re  réputé  rendu  par  défaut  , 
partie  a  comparu  devant  le  trihunal  de  com-  faute  de  comparoir,  et  par  conséquent,  il  n'y 
tneree,  par  un  fondé  de  pouvoir.  Dans  ce  cas,  ;  a  pas  lieu  à  l'application  de  l'art.  156.  [  Nous 
celui-ci  ne  se  fût-il  présentéquepourdeman-  ]  examinerons  cette  question  sous  l'art.  4348!). 
der  seulement  la  remise  de  la  cause,  le  juge-]  1546)] 
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suite  de  ces  expressions  que  le  tribunal  qui  rend  le  jugement  par  défaut,  ne 
peut  désigner  un  autre  tribunal  pour  commettre  l'huissier;  mais  qu'il  doit  in- 
diquer de  suite,  soit  un  des  juges  du  tribunal  du  domicile,  soit  un  juge  de 
paix.  Ainsi,  dit  M.  Lepage  (  nouceau  Style,  p.  121  )  ,  la  nomination  de  l'huis- 
sier peut  être  attribuée  ou  au  président  du  tribunal,  ou  au  juge  de  paix  du 
domicile  ;  mais  il  faut  que  le  jugement  désigne  précisément  le  juge  auquel  il  donne 
commission.  Même  remarque  de  la  part  de  M.  Piceac,  t.  1,  p.  470.  M.  Hau- 
tefeuille  ,  p.  116,  dit  au  contraire  que  le  jugement  doit  être  signifié  par  un 
huissier  commis,  soit  par  le  tribunal  saisi  de  la  cause,  soit  par  celui  du  domi- 
cile du  défaillant  que  le  tribunal  doit  désigner.  Cet  auteur  prend  conséquem- 
mentle  mot  juge  pour  synonyme  de  tribunal.  On  peut  dire,  pour  justifier  cette 
interprétation,  qu'en  effet  la  loi  emploie  souvent  les  deux  mots  dans  la  même 
acception,  notamment  au  §  4  de  l'art.  59,  portant  qu'en  matière  mixte,  l'ajour- 
nement sera  donné  devant  le  juge  de  la  situation,  ou  devant  le  juge  du  domicile 
du  défendeur.  Ici,  sans  contredit,  la  loi  entend  parler  du  tribunal. 

Mais,  dira-t-on,  l'on  ne  peut  rien  induire  de  là  en  faveur  du  sentiment  de 
M.  Hautefeuille,  parce  que  l'art.  156  porte,  le  juge  du  domicile  que  le  tribunal 
aura  désigné.  Si,  en  effet,  le  législateur  avait  entendu  indiquer  le  tribunal  du 
domicile,  il  n'était  pas  besoin  qu'il  prescrivît  la  désignation  par  le  tribunal  qui 
rend  le  jugement. 

Nous  croyons  concilier  ces  opinions  diverses,  en  disant  que  le  mot  juge  a 
été  employé  pour  exprimer  que  l'on  peut  indiquer  non  seulement  le  tribunal 
du  domicile,  ou  un  juge  de  ce  tribunal,  mais  même  un  juge  de  paix;  ce  qui 
s'accorde  avec  la  disposition  de  l'art.  1035.  Si  l'on  objecte  que  la  loi  s'étant 
servie  du  mot  juge,  on  ne  peut  désigner  un  tribunal  entier,  nous  répondrons 
que  l'art.  156  doit  s'expliquer  par  cet  art.  1035,  portant  que,  lorsqu'il  s'agira 
de  faire  une  opération  quelconque  en  vertu  de  jugement,  les  juges  pourront 
commettre  un  tribunal  voisin,  un  juge  ou  même  un  juge  de  paix  ;  que  si  l'ar- 
ticle 156  emploie  le  mot  juge,  c'est  pour  ne  pas  exclure  cette  faculté  de  nom- 
mer ou  un  juge  du  tribunal  ou  un  juge  de  paix  ;  exclusion  qui  fût  résultée  du 
mot  tribunal. 

[[Deux  arrêts  dont  nous  approuvons  la  doctrine,  ont  confirmé  l'opinion 
de  M.Carré.— Arrêts  de  Poitiers  du  11  août  1819,  et  de  Bourges  du  19  avril  1829. 
(/.  Av.,  t.  21,  p.  284,  et  t.  37,  p.  194.)  ]] 

644.  La  signification  du  jugement  par  défaut,  rendu  faute  de  constitution  d'avoué, 
est-elle  nulle,  si  elle  n'a  pas  été  faite  par  l'huissier  qui  aurait  été  commis  ? 

M.  Lepace  ,  dans  ses  Questions,  p.  48,  se  fondant  sur  ce  que  la  loi  ne  pro- 
nonce point,  sous  peine  de  nullité,  l'obligation  de  se  servir  de  l'huissier  com- 
mis, estime  que  la  loi  a  laissé  à  la  prudence  du  juge  à  prononcer  la  nullité  ou 
la  validitédela  signification,  suivantque  le  défaillant  alléguerait  n'a  voir  pas  reçu 
la  copie  ou  conviendrait  l'avoir  reçue.  Dans  le  premier  cas,  dit  M.  Lepage,  la 
nullité  serait  prononcée,  parce  que  le  juge,  suivant  la  présomption  de  la  loi, 
prendrait-  pour  constante  l'assertion  du  défaillant;  dans  le  second  cas,  le  but 
de  la  loi,  qui,  en  ordonnant  de  commettre  un  huissier,  a  voulu  s'assurer  de  la 
remise  de  la  copie,  ayant  été  rempli,  il  n'y  aurait  aucun  motif  raisonnable  pour 
rendre  la  signification  sans  effet. 

Cette  distinction  nous  paraît  conforme  à  l'équité  ;  mais  peut-être  pensera- 
t-on  qu'elle  n'est  pas  exactement  fondée  en  droit. 

Déjà  nous  avons  dit  que  l'inobservation  des  dispositions  de  l'art.  153  em- 
portait nullité,  quoique  cette  peine  ne  fût  pas  formellement  prononcée.  Or,  les 
observations  que  nous  avons  faites  à  cet  égard  doivent  s'appliquer  également 
à  l'art.  156. 
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Aussi  la  Cour  d'appel  d'Agen,  par  arrêt  du  6  fév.  1810  (J.  Av.,  t.  15,  p.  335J, 
a-t-elle  décidé  que  l'inobservation  de  la  formalité  prescrite  par  ce  même  art. 153 
entraînait  la  nullité  delà  signification  du  jugement,  et  par  suite  celle  de  toutes 
les  poursuites  ultérieures. 

C'est  qu'en  effet,  tout  exploit  fait  par  un  huissier  incompétent  est  néces- 
sairement nul,  etquetout  autre  huissier  qu'un  huissier  commis  est  incompé- 
tent, d'après  l'article  précité,  pour  signifier  un  jugement  par  défaut  rendu 
contre  une  partie  faute  d'avoir  constitué  avoué. 

Pourquoi,  dans  la  rigueur  du  droit,  ne  déciderait-on  pas,  dans  cette  espèce, 
comme  l'a  fait  la  Cour  d'appel  de  Hennés,  par  l'arrêt  que  nous  avons  cité  sur 
\n  Question  9?  (I) 

[[Depuis  que  M.  Carré  a  émis  son  opinion  sans  parler  d'un  arrêt  de  la  Cour  d« 
cassation  du  7  décembre  1813  ,  qui  la  proscrivait  formellement ,  arrêt  qu'il 
s'était  contenté  de  citer  à  sa  note  de  la  jurisprudence  (J.  Av.,  t.  21,  p.  27(y, 
deux  auteurs  ont  écrit  et  ils  ont  professé  sur  la  nullité  la  même  opinion.  L'un, 
M.  Poucet,  t.  1,  p.  372,  s'est  exprimé  en  ces  termes  :  «  La  signification  faite  par 
«  un  huissier  autre  que  celui  commis,  sera  nulle,  bien  que  la  loi  ne  la  déclare 
«  pas  telle  et  qu'elle  défende  aux  tribunaux  de  suppléer  à  son  silence.  Larai- 
i  son  en  est  que  tout  autre  que  l'huissier  commis  est  sans  caractère  pour  faire 
«  la  signification  du  jugement  par  défaut  contre  partie,  ce  qui  résulte  de  lin- 
«  tention  bien  marquée  du  législateur  et  du  but  qu'il  se  propose  ;  or,  tout  acte 
«  fait  par  un  officier  sans  caractère  est  nul  de  droit  ;  car  ce  n'est  pas  un  acte 
«  public,  ce  n'est  pas  un  acte,  moralement  parlant,  mais  une  vaine  apparence 
«  d'acte  qui,  n'ayant  aucune  existence  réelle,  ne  peut  pas  même  être  annulé, 
»  vu  que  pour  annuler  un  acte,  il  faut  déclarer  deux  choses,  savoir  qu'il  y  a  un 
«  acte  et  que  cet  acte  est  nul.  Tel  est  effectivement  le  motif  général  qui  a  fait 
«  admettre  les  nullités  auxquelles  on  donne  avec  raison  le  nom  de  nullités 
«  substantielles.  Dans  le  cas  particulier,  la  signification  faite  par  tout  autre 
«  que  l'huissier  commis,  serait  donc  substantiellement  nulle.  » 

M.  Boncei*:ie  ,  1.3,  p.  52,  s'est  fondé  sur  le  même  motif,  le  défaut  de 
compétence;  mais  il  a  adopté  la  distinction  de  M.  Lepage,  dont  n'avait  pas 
parlé  .M.  l'oncet  :  «  Si  la  partie  elle-même,  a-t-il  dit  ,  reconnaît  qu'elle  a  reçu 
«  la  signification  ,  sera-t-elle  bien  reçue  à  demander  la  nullité  de  l'exploit 
«  qu'elle  lient  à  la  main,  en  disant  que  l'huissier  qui  l'a  donné  n'est  pas  celui 
«  que  le  tribunal  avait  désigné  ?  C'est  comme  si  l'on  demandait  une  caution 
"  après  le  paiement  de  la  dette.  Toute  sûreté  est  acquise,  et  la  nullité  ne  serait 
«  plus  qu'une  rigueur  sans  objet,  un  effet  sans  cause.  »  Et  ce  savant  auteur 
invoque  l'arrêt  de  1813  (2). 

Nous  pensons  que  si  M.  Poncet  se  fût  soumis  cette  distinction,  il  l'eût  reje- 
tée; ses  expressions  sont  trop  énergiques.  Un  exploit  substantiellement  nul,  ne 
peut  être  validé  par  la  seule  présence  de  la  personne  assignée.— En  rapportant 
(J.Av.ft.  21,  p.  265)  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges  du  4  juill.  1812,  contraire  h 
celui  d'Agen,  nous  avions  manifesté  quelqu'hésitation  sur  la  question  de  nullité. 


(1)  Remarquons  néanmoins  que  l'huissier, 
une  fois  commis  pour  signifier  un  jugement, 
peut,  sans  une  commission  nouvelle,  en  faire 
une  seconde  signification,  si  la  partie  ilans 
l'intérêt  de  laquelle  il  a  fait  la  première  la 
croyait  nulle. 

Le  motif  de  cette  décision  est  que,  dans  le 
cas  où  un  officier  ministériel  a  reçu  de  la  loi, 
du  juge  ou  de  la  partie,  le  pouvoir  nécessaire 


à  la  confection  d'un  acte,  un  tel  pouvoir 
n'est  épuisé  qu'autant  que  cet  acte  est  vala- 
blement et  régulièrement  fait.  (  Cass.  26 
nov.  1810,  /.  Av.,  t.  8,  p.  583.) 

(2)  L'opinion  de  M.  Boncenne  paraîtrait 
avoir  été  adoptée,  au  milieu  d'autres  considé- 
rations, par  un  arrêt  de  la  Cour  d'Angers  du 
1!)  juill.  1831.  (S.,  t.  31,  2'  part.,  p.  298-  ) 
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niais  aujourd'hui  notre  opinion  est  fixée  et  la  distinction  nous  paraît  inadmis- 
sible. L'art.  173  duCod.  de  proe.  répugne  à  ces  décisions  d'équité.  (  V.  notre 
Question  739  bis.  ]] 

fl-15.  Suffit-il  que  le  jugement  par  défaut,  portant  condamnation  solidaire 
contre  plusieurs  défendeui  s,  ait  été  exécuté  contre  l'un  d'eux,  pour  qu'il  ne  puisse 
être  réputé  non  avenu  contre  les  autres,  à  l'expiration  des  six  mois  ? 

Pour  soutenir  que  les  poursuites  faites  en  vertu  d'un  semblable  jugement, 
contre  une  seule  des  parties  condamnées  solidairement,  conservent  à  ce  ju- 
gement sa  force  contre  les  autres  parties,  on  pourrait  dire  que  la  péremption 
dont  il  s'agit  en  l'art.  156  doit  être  envisagée  comme  une  espèce  de  prescrip- 
tion, et,  par  conséquent,  qu'elle  est  régie  par  la  législation  relative  à  cette 
matière. 

Or,  l'art.  1206  du  Cod.  civ.  porte  que  les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débi- 
teurs solidaires,  interrompent  la  prescription  à  l'égard  de  tous. 

On  serait  donc  porte  à  conclure,  par  analogie,  que  l'exécution  poursuivie 
contre  l'un  des  condamnés  solidairement  doit  aussi  interrompre  la  péremption 
du  jugement  à  l'égard  des  autres. 

«  Mais  ce  raisonnement  ne  serait  pas  juste,  disent  les  auteurs  du  Commen- 
taire inséré  aux  Annales  du  Notariat,  t.  1,  p.  312  ;  car,  s'il  est  de  l'essence  de  la 
solidarité  que  le  droit  du  créancier  existe  en  entier  contre  chacun  de  ses  codé- 
biteurs solidaires,  il  n'en  est  pas  de  même  de  l'action  judiciaire  à  l'exercice 
de  laquelle  ce  droit  donne  lieu. 

«  Cette  action  est  le  mode  autorisé  par  la  loi  pour  parvenir  à  se  faire  payer 
delà  créance  elle-même.  Cela  est  si  vrai,  que  si  le  jugement  qui  prononcerait 
la  condamnation  d  une  créance  fondée  en  titre  était  déclaré  nul,  le  titre,  et  par 
conséquent  la  créance,  n'en  seraient  pas  annulés  pour  cela  ;  seulement,  le 
créancier  serait  tenu  de  recommencer  son  action. 

«  D'ailleurs,  une  action,  lors  même  qu'elle  a  pour  objet  une  créance  soli- 
daire, ne  subsiste  qu'à  l'égard  de  celui  des  codébiteurs  contre  lequel  elle  est 
dirigée,  et  il  serait  absurde  de  prétendre  que  le  jugement  que  j'aurais  obtenu 
contre  un  seul  de  mes  codébiteurs  solidaires,  pût  être  exécuté  contre  les  au- 
tres. Sans  doute  ce  jugement  interromprait  la  prescription  contre  eux  tous; 
mais  il  ne  m'autoriserait  pas  à  poursuivre  ceux  contre  lesquels  il  ne  pronon- 
cerait pas  de  condamnation.  » 

«  11  en  doit  être  de  même  d'un  jugement  par  défaut  rendu  contre  plusieurs 
codébiteurs  solidaires,  et  qui,  dans  les  six  mois  de  sa  date,  n'aurait  été  exé- 
cuté que  contre  quelques-uns  d'entre  eux  :  ce  jugement  aurait  conservé  toute 
sa  force  envers  ceux  contre  lesquels  l'exécution  aurait  été  poursuivie  ;  mais 
à  l'égard  des  autres,  il  serait  périmé,  c'est-à-dire  que  ces  derniers  ne  seraient 
pas  moins  tenus  solidairement  au  paiement  de  la  dette,  mais  qu'on  devrait 
recommencer  l'action  judiciaire,  pour  obtenir  contre  eux  une  nouvelle  con- 
damnation. » 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Coffinières.  (V.  J.  Av.,  anc.  édit.,  t.  2,  p. 180, 
et  les  arrêts  qu'il  cite,  ibid.  p.  354.J 

Mais  on  fait,  contre  cette  opinion,  l'objection  suivante:  c'est  que  le  juge- 
ment une  fois  rendu  a  reconnu  ou  établi  une  créance  solidaire;  que  ce  juge- 
ment devient  un  titre  de  cette  créance,  et  que,  par  conséquent,  son  exécution 
rentre  nécessairement  dans  la  classe  des  poursuites  qui,  suivant  l'article  1206 
du  Cod.  civ.,  interrompent  la  prescription  :  donc,  pourrait-on  dire,  en  assi- 
milant la  péremption  du  jugement  à  la  prescription,  l'exécution  contre  un  seul 
des  codébiteurs  solidaires  conserve  le  jugement  à  l'égard  des  autres. 
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On  répond  que  le  jugement  n'est  un  titre  que  sous  la  condition  qu'il  sera 
exécuté  dans  les  six  mois  de  son  obtention.  Si  cette  condition  n'est  pas  rem- 
plie, le  titre  s'évanouit;  si  elle  n'est  remplie  qu'à  l'égard  de  l'un  des  condam- 
nés, le  jugement  ne  peut  plus  être  un  titre  envers  les  autres,  puisque  la  condi- 
tion n'est  pas  remplie  en  ce  qui  les  concerne.  Or,  s'il  est  incontestable  qu'une 
demande  formée  isolément  contre  un  des  codébiteurs  solidaires  n'a  d'effet  que 
contre  lui,  quant  aux  condamnations  qui  en  sont  la  suite,  pourquoi  n'en  se- 
rait-il pas  de  même  du  jugement  obtenu  contre  tous,  mais  qui  ne  serait  exé- 
cuté que  contre  l'un  d'entre  eux  ? 

D'ailleurs,  les  raisons  qui  ont  dicté  la  disposition  de  l'art.  156  répugnent  à 
une  décision  contraire.  Pourquoi,  disait  M.  le  conseiller  d'état  Tbeilhard, 
(édit.  de  F.Didot,  p.  33,) ,  s'empresse-t-on  d'obtenir  un  jugement,  si  l'on  ne  veut 
pas  s'en  servir?  11  suit  de  là,  dira-t-on,  que  l'on  doit  considérer  celui  qui  n'exé- 
cute pas  le  jugement  dans  les  six  mois,  comme  s'il  n'avait  pas  intenté  d'action  : 
donc  cette  inexécution  du  jugement  obtenu  contre  plusieurs  personnes  con- 
damnées solidairement,  place  celles  contre  lesquelles  elle  n'a  pas  eu  lieu  dans 
le  même  cas  où  elles  se  seraient  trouvées,  si  aucune  demande  n'avait  été  for- 
mée contre  elles. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  tous  ces  raisonnements,  et  quelque  fondés  qu'ils  parais- 
sent être,  nous  nous  sommes  prononcé,  dans  notre  Analyse,  Quest.  524,  contre 
l'opinion  des  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  notariat;  et  voici 
les  raisons  que  nous  soumettions  à  nos  lecteurs  sur  cette  question  vraiment 
difficile  : 

Sans  doute  le  jugement  obtenu  contre  un  seul  des  débiteurs  solidaires  ne 
peut,  quoiqu'il  interrompe  la  prescription  à  l'égard  de  tous,  être  un  titre  exé- 
cutoire contre  ceux  qui  n'y  ont  pas  été  parties. 

En  effet,  le  titre  que  l'on  veut  mettre  à  exécution  judiciaire  contre  quel- 
qu'un, doit  être  directement  dirigé  contre  lui,  ou  du  moins  contre  les  héritiers 
qui  le  représentent. 

Mais  il  ne  peut  s'ensuivre  que  le  jugement  par  défaut  obtenu  contre  tous  les 
débiteurs  solidaires,  et  qui  doit,  à  peine  d'être  réputé  non  avenu,  être  exécuté 
danslessix  mois  de  son  obtention,  doiveêtre  réputé  tel  à  l'égard  de  ceux  contre 
lesquels  il  n'aurait  pas  été  exécuté. 

L'art.  156  ne  distingue  point;  et  dès  que  le  caractère  de  la  solidarité,  <et  le 
principal  avantage  qui  en  dérive  pour  le  créancier,  sont  de  faire  considérer  ce 
qui  est  fait  avec  ou  contre  l'un  des  débiteurs,  comme  censé  fait  avec  ou  contre 
tous  ses  coobligés,  il  nous  semble  que  l'on  doit  en  conclure  que  le  jugement 
exécuté  contre  un  d'eux  est  censé  l'être  contre  tous. 

Et  pourquoi  n'en  serait-il  pas  ainsi?  Y  a-t-il  plus  d'inconvénients  dans  cette 
espèce,  que  dans  le  cas  où  la  simple  reconnaissance  d'un  codébiteur  perpé- 
tue l'obligation  des  autres? 

Ne  serait-il  pas  étrange  que  la  caution  condamnée  par  défaut  avec  le  débi- 
teur principal,  se  lit  un  grief  de  ce  que  le  jugement  exécuté  contre  celui-ci, 
dans  les  six  mois,  ne  l'eût  pas  été  en  même  temps  contre  elle,  au  préjudice  de 
son  bénéfice  de  discussion?  Et,  à  plus  forte  raison,  n'en  doit-on  pas  dire  au- 
tant du  codébiteur  solidaire? 

Supposons  même,  et  c'est  une  question  controversée  que  nous  examinerons 
sur  l'art.  443,  que  l'appel  relevé  contre  un  codébiteur  solidaire  ne  conserve 
pas  le  droit  d'interjeter  appel  après  les  trois  mois  contre  les  autres  ;  quelque 
justes  en  apparence  que  fussent  les  conséquences  de  cette  décision,  il  y  aurait, 
dans  l'espèce  de  la  question  qui  nous  occupe,  des  raisons  de  différence  qui 
les  écarteraient ,  et  les  voici  : 

Pour  exécuter,  il  faut  un  titre  exécutoire.  Or,  le  jugement  de  première  ins- 
Tom.  il  5 
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lance  n'eu  est  plus  un,  des  qu'il  es!  entrepris  par  appel;  il  faut,  pour  qu'il  re- 
couvre ce  caractère,  qu'il  soit  confirmé  par  l'arrêt  à  intervenir  sur  l'appel  ;  il 
Paul  conséquemment  intimer  dans  l'instance,  dont  le  résultat  sera  de  rendre  ce 
caractère  au  jugeaient  attaqué,  toutes  les  parties  contre  lesquelles  il  aurait 
prononcé  des  condamnations. 

■Mais  ces  raisons  ne  se  présentent  point  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'exécuter  un 
ugement  et  non  de  l'attaquer.  Cette  exécution  n'est  pas  autre  chose,  sui- 
vant nous,  que  des  poursuites  faites  pour  parvenir  au  paiement  d'une  créance 
que  le  jugement  à  exécuter  confirme.  Or,  si  des  poursuites  faites  contre  un 
des  codébiteurs  solidaires  interrompent  la  prescription  contre  tous  les  autres, 
quel  motif  reste-t- il  pour  prononcer  la  péremption  du  jugement,  en  faveur 

de  ceux  contre  lesquels  il  n'aurait  pas  été  mis  directement  à  exécution? 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  Cour  de  Limoges,  par  arrêt  du  14  avril  1822  (Sirey, 
t.  22 ,  p.  166J,  a  décidé  que  l'exécution  d'un  jugement  par  défaut  contre  un  des 
codébiteurs  solidaires,  est  sans  effet  à  l'égard  des  autres  codébiteurs,  en  ce  qui 
touche  la  péremption  de  six  niois  établie  par  l'art.  156;  en  d'autres  termes, 
que  la  péremption  était  acquise  à  leur  profit  après  six  mois,  nonobstant  l'exé- 
cution faite  dans  les  six  mois  contre  leur  codébiteur. 

[[Jamais  question  ne  fui  plus  digne  d'une  étude  approfondie,  d'un  examen 
réfléchi  (1);  mais,  comme  la  dit  M.  Boacekive,  t.  3,  p.  64,  les  raisons,  départ  cl 


(1)[[  M.  Loaieox,  avocat  distingué  du  bar- 
reau de  Nantes,  a  bien  voulu  nous  commu- 
niquer son  sentiment  sur  la  difficulté,  et  nous 
croyons  être  utile  en  conservant  les  déve- 
loppements d'une  opinion  qui  est  opposée  à 
la  nôtre  :  «  Cette  question  très  grave  ,  dit  ce 
jurisconsulte,  est  fort  controversée;  pour  la 
résoudre,  il  faut  distinguer  d'abord  le  cas  où 
il  s'agit  de  plusieurs  codébiteurs,  engagés 
solidairement  par  suite  d'une  convention  ex- 
presse, et  celui  où  le  jugement  seul  pro- 
nonce la  solidarité.  Cette  distinction  essen- 
tielle trouvera  plus  tard  son  application. 
Commençons  par  examiner  le  cas  où  il  s'agit 
de  plusieurs  codébiteurs  dont  l'obligation 
solidaire  résulte  d'un  contrat. 

«  Malgré  tout  le  respect  que  je  professe  , 
en  général,  pour  les  décisions  de  notre  savant 
professeur,  M.  Carré,  je  me  permettrai,  en 
cette  circonstance, de  rejeter  sonopinion;  et, 
pour  m'y  déterminer,  il  existe  des  raisons 
péremptoires  que  M.  Carré  n'a  point  discu- 
tées. 

«  S'il  est  incontestable,  en  effet ,  qu'en  re- 
connaissant la  dette,  un  débiteur  solidaire 
prolonge  l'obligation  à  l'égard  de  ses  codé- 
biteurs et  interrompt  la  prescription,  il  n'e6t 
pas  moins  certain  qu'il  ne  peut  changer,  par 
son  fait,  les  conditions  du  contrat.  Voilà  ce 
qui  arriverait  cependant,  si  un  jugement  par 
défaut  exécuté  contre  un  seul  débiteur,  deve- 
nait définitif  à  l'égard  de  tous.Une  obligation 
qii:,  dans  le  principe  avait  été  contractée  sous 
si  nature  privée,  par  exemple,  pourrait  en 
vertu  d'un  jugement,  conférer  hypothèque, 
et  t  nlraînerpcut-élre  la  contraintepar  corps. 


Les  conditions  du  contrat  seraient  donc  en- 
tièrement changées,  elles  ne  peuvent  l'être 
que  du  consentement  de  toutes  les  parties. 
L'acquiescement  que  donne  l'une  d'elles  au 
jugement  par  défaut,  ne  saurait  donc  lier  les 
autres.  Le  seul  effet  attribué  par  la  loi  à  la  re- 
connaissance d'un  débiteur  solidaire  ,  ainsi 
qu'aux  poursuites  isolées  du  créancier,  c'est 
de  conserver  intacts  les  droits  de  celui-ci , 
mais  sans  y  rien  ajouter,  pour  les  modifier. 
Les  articles  du  Code  que  l'on  cite  en  pareille 
matière  (1206,  1207,  2249),  ne  disent  pas 
autre  chose.  Ils  disposent  simplement  qu'en 
«'adressant  à  un  seul  débiteur,  le  créancier 
interrompt  la  prescription  et  fait  courir  les 
intérêts,  mais  dans  aucun  cas  il  ne  peut  chan- 
ger la  nature  de  l'obligation  ;  et  de  simple 
qu'elle  était,  par  exemple,  la  rendre  hypothé- 
caire. Un  jugement  n'est  pas  un  acte  de  pour- 
suite, c'est  un  nouveau  lien  qui  souvent  res- 
serre les  obligations  du  débiteur,  c'est  un  nou- 
veau contrat  qui  intervient  entreles  parties. 

«  La  question  souffre  encore  moins  de  dif- 
ficulté dans  le  cas  où  la  solidarité  résulte  du 
jugement  plutôt  que  de  la  convention  ;  par 
exemple,  dans  une  espèce  qui  est  de  nature  à 
se  présenter  fréquemment,  c'est-à-dire  lors- 
qu'un jugement  par  défaut  condamne  solidai- 
rement les  tireurs,  souscripteurs  et  endos- 
seurs d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet 
à  ordre.  L'exécution  du  jugement  à  l'égard 
d'un  seul  défendeur,  dans  les  six  mois  de  son 
obtention  est  évidemment  nulle  à  l'égard  des 
autres.  J'ai  peine  à  concevoir  que  la  question 
ait  été  controversée  et  cependant  divers  ar- 
rêts de  Cour  rovale  l'ont  résolue  en  sens  con- 
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d'autre,  ont  été  suffisamment  développées  et  discutées  :  elles  sont  partout.  Le  nCf.1 
«Jonc  même  pas  le  sommaire  de  ces  raisons  que  M.  Carré  a  parfaitement  an;i- 


traire.  L'on  cite  particulièrement  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Limoges  (14  avr.  1822). La  question 
paraît  j  avoir  été  mûrement  examinée,  et  ce- 
pendant l'on  n'a  point  encore  indiqué  les  véri- 
tables motifs  de  décider.    Ces  motifs  les  voici  : 

«  Nulle  part  le  législateur  n'a  qualifié  de 
codébiteurs  solidaires  lesdivers  souscripteurs, 
tireurs  ou  endosseurs  d'une  lettre  de  change 
ou  d'un  billet  à  ordre,  et  dans  le  fait  cette 
qualification  ne  leur  convient  sous  aucun  rap- 
port. Le  Code  de  commerce  dispose  seulement 
art.  140  :  «  Tous  ceux  qui  ont  signé,  accepté 
ou  endossé  une  lettre  de  change,  sont  tenus 
à  la  garantie  solidaire  envers  le  porteur.  » 
l'art.  187  rend  cette  disposition  commune 
aux  billets  à  ordre.  Le  Code  ne  considère 
point  comme  codébiteurs  solidaires  les  dif- 
férents endosseurs,  il  leur  impose  simplement 
l'obligation  de  garantir  solidairement  le  paie- 
ment de  la  créance.  Cette  différence  sensible 
qui  dérive  de  la  nature  des  choses,  entraîne 
aussi  des  conséquences  absolument  différen- 
tes. L'effet  est  le  même  à  l'égard  du  créancier 
à  qui  la  loi  accorde  la  faculté  de  s'adresser  à 
tous  les  débiteurs  à  la  fois,  et  de  réclamer  de 
chacun  en  particulier,  la  totalité  de  sa  créance; 
mais  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des  co- 
débiteurs entre  eux,  les  résultats  sont  entière- 
ment différents. 

a  Lorsque  la  solidarité  dérive  d'un  contrat, 
l'obligation  se  divise  de  plein  droit  entre  tous 
les  débiteurs,  et  si  l'un  d'eux  a  désintéressé  le 
créancier,  les  autres  ne  sont  tenus  envers  lui 
que  pour  leur  part.  Rien  de  semblable  entre 
les  divers  souscripteurs  d'un  effet  de  com- 
merce, et  si  un  endosseur  est  poursuivi,  il  peut 
réclamer  le  remboursement  intégral  de  la 
créance, mais  non  contre  tous  les  endosseurs  in- 
distinctement. Il  n'a  d'action  que  contre  ceux 
qui  le  précèdent. 

€  Les  motifs  de  cette  différence  sont  aisés  à 
saisir.  Les  divers  endosseurs  d'un  effet  de 
commerce  ne  sont  point  engagés  en  vertu 
d'une  obligation  commune,  mais  par  suite 
d'une  garantie  successive.  11  s'agit  moins  en- 
tre eux  de  solidarité  que  de  garantie  récipro- 
que. Cette  garantie  est  de  droit  commun  et 
le  Code  de  commerce  se  borne  ,  pour  ainsi 
dire,  à  développer  à  cet  égard  les  principes 
ordinaires  du  droit  civil.  Tout  cédant  doit 
garantir  à  son  cessiorinaire  la  créance  cédée 
(art.  1603, 1625,  1693).  Le  Code  de  commerce 
ajoute  qu'il  répondra  même  de  la  solvabilité 
du  débiteur.  D'un  autre  côté,  un  droit  inhé- 
rent  à  la  qualité  de  créancier,  c'est  celui  d'exer- 
cer les  actions  de  son  débiteur  (1166),  et  de 
M  vient  que  le  porteur  d'un  effet dcfomirii     e 


a  le  droit  de  poursuivre  non-seulement  son 
cédant  immédiat,  mais  encore  tous  les  endos- 
seurs qui  le  précèdent.  De  la  combinaison  de 
ces  deux  principes,  résulte  la  disposition  qui 
réunit  les  divers  souscripteurs,  dans  un  enga- 
gement commun  envers  le  porteur  de  la  créan- 
ce ;  mais  du  moment  où  il  n'existe  pas  de 
solidarité  dans  le  sens  de  la  loi  ,  Ion  ne  peut 
appliquer  les  principes  du  Code,  spéciaux  en 
cette  matière. 

a  Des  motifs  analogues  détermineraient  en- 
core à  décider  la  question  dans  le  même  sens, 
s'il  s'agissait  d'un  jugement  par  défaut  rendu 
en  matière  d'incendies  accidentels,  de  crimes 
ou  de  délits,  parles  tribunaux  civils.  «Tous 
les  individus,  porte  l'art.  55  du  Code  pena', 
condamnés  pour  un  même  crime  ou  un  même 
délit,  sont  tenus  solidairement  des  amendes, 
des  restitutions,  des  dommages-intérêts  et 
des  frais.»  L'art.  1734  du  Code  civil  renferma 
une  disposition  semblable.  Mais  pour  que  le 
jugement  rendu  par  un  tribunal  civil,  entre 
plusieurs  complices,  et  prononcé  par  défaut, 
devienne  définitif,  il  faudra  qu'il  soit  exécuté 
contre  tous.  Car  ici  la  solidarité  résulte  du 
jugement  même,  et  peut  être  contestée.  Cha- 
cun des  défendeurs  a  le  droit  de  soutenir  qu'il 
n'est  pas  coupable,  que  c'est  à  tort  qu'on  l'a 
condamné. 

a  Le  débiteur  qui  s'estobligésolidairement, 
sait  du  moins  à  quoi  il  s'engage,  il  connaît 
d'avance  les  conséquences  du  contrat.  Il  sait 
qu'en  se  liant  conjointement  avec  un  auti> 
débiteur,  il  lui  a  confié  en  quelque  sorte  la 
libre  disposition  de  6es  intérêts.  Il  a  consenti 
d'avance  à  reconnaître  comme  contradictoire? 
avec  lui,  toutes  les  poursuites  ,  tous  les  actes 
qui  interviendraient,  même  à  son  insu,  entre 
son  codébiteur  et  son  créancier.  C'est  à  lui 
d'avoir  toujours  les  yeux  ouverts,  afin  d'éclai- 
rer la  conduite  de  son  codébiteur,  et  de  l'em- 
pêcher de  reconnaître  la  dette  ,  ou  de  faire 
tout  autre  acte  préjudiciable  à  ses  intérêts. 
Mais  un  individu  que  l'on  prétend  co-auteur 
d'un  crime  ou  d'un  incendie  ,  peut  soutenir 
non  seulement  qu'il  n'a  pas  eu  connaissance 
du  jugement,  mais  encore  qu'on  l'a  injuste- 
ment condamné.  Alors  il  attaque  et  le  juge- 
ment, et  la  basesur  laquelle  il  repose.  Et  com- 
ment prétendre  qu'un  individu  qui  n'a  pas  eu 
connaissance  d'une  condamnation  rendue  con- 
tre lui,  est  exposé  cependant  par  le  fait  d'un 
tiers  à  ce  qu'elle  devînt  défini  tive?L'on  objecu - 
rait  en  vain  qu'il  est  difficile  de  supposer  qu'un 
jugement,  qui,  d'après  l'art.  156  du  Cod.pr.f . 
doit  être  signifié  par  un  huissier  commis  à  cet 
effet,  ne  sera  pas  connu  de  la  partie  qu'il  concer- 
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lysées  que  nous  avous  à  donner  ici,  c'est  notre  opinion,  et  notre  embarras  est 
très  grand. 

Après  avoir,  dans  son  dix-septième  volume,  p.  375  (additions),  longue- 
ment combattu  M.  Carré,  M.  Merlin  a  ajouté,  dans  sa  nouvelle  édition  une 
ligne  pour  annoncer  que  c'était  au  système  de  M.  Carré  qu'il  fallait  s'en  tenir. 
M.  Boncenne  trouve  le  secret  de  cette  abjuration  si  brève,  si  brusque  et  si  dés- 
appointante dans  le  passage  des  questions  de  droit,  où  M.  Merlin  enseigne 
qu'un  jugement  rendu  pour  ou  contre  un  débiteur  solidaire  a  l'autorité  de  la 
chose  jugée  pour  ou  contre  les  autres  codébiteurs;  il  est  bien  certain  qu'ad 
mettrece  principe  in  extenso,  c'est  trancher  au  vif  la  difficulté  qui  nous  occupe. 
M.  Boncenne  s'est  déterminé  à  adopter  l'opinion  de  M.Carré  par  cette  considé- 
ration, que  les  obligés  solidaires  sont  censés  mandataires  les  uns  des  autres  ; 
et  cependant  il  craint  d'admettre  la  doctrine  hardie  de  M.  Merlin  (Questions  de 
droit).  —Il  y  aurait  à  disserter  beaucoup  sur  celle  question,  dit-il,  et  ce  n'est  pas  la 
nôtre...  M.  Carré  en  avait  dit  autant.  M.  Thomine-Desmazures  est  aussi  deceV 
avis,  tout  en  adoptant  l'opinion  de  MM.  Carré,  Merlinet  Boncenne  sur  la  ques- 
tion spéciale  qui  nous  occupe.  Est-il  bien  certain  que  ce  ne  soit  pas  le  véritable 
siège  de  la  difficulté  ?  Nous  allons  y  revenir. 

D'abord,  distinguons  bien  les  cas  qui  peuvent  se  présenter  :  ou  deux  obligés 
solidaires  reconnus  tels,  ou  se  reconnaissant  tels,  sont  assignés  et  condamnés, 
ou  la  difficulté  porte  précisément  sur  la  solidarité.  Dans  le  premier  cas,  la 
difficuHé  ressort  tout  entière,  mais  dans  le  second  cas  elle  n'existe  plus  :  car, 
si  je  soutiens  que  je  ne  suis  pas  solidaire,  et  si  je  le  fais  juger,  on  ne  peut 
m'opposer  aucun  des  actes  faits  contre  un  prétendu  codébiteur  solidaire. 

Constatons  aussi  l'état  de  la  jurisprudence  :  les  cours  royales  de  Montpellier, 
arrêt  du  20  août1810  et  Nîmes  4févr.  1829;  de  Toulouse,  arrêts  des25janvier 
1822,  22  août  1826  et  29  janv.  1827;  de  Poil  iers,  arrêt  du  19  juin  1821;  de  Paris,  ar- 
rêt du  14  août  1828.  Les  Cours  île  cassation,  arrêt  du7déc  1825,  et  de  Bordeaux, 
arrêt  du  9 août  1833 (J.  Av.  1. 15,  p.  347;  t.  21,  p.292;  t.  23,  p. 216;  t.  30,  p. 276;  t.  32, 
p.  355;  t.  36,  p.  250,  et  t.  46,  p.  180),  se  sont  prononcées  pour  l'exécution  com- 
plète, quoiqu'elle  n'ait  eu  lieu  qu'à  l'égard  d'un  des  condamnés  solidaires. 

L'opinion  contraire  a  été  partagée  par  les  Cours  de  Limoges,  arrêt  du  4  fév. 
1822;  de  Paris,  arrêts  des  1er  mars  1826  et  2  mars  1829;  deNîmes,  arrêts  des 
28  novembre  1826,  et  2i  janvier  1829  :  d'A'tx,  arrêt  du  26  janvier  1836  ;  d' Amiens 
irrêt  du  7  juin  1836  (J.Av.,  t.24,  p»  51;  t.  32,  p.  74et355;  t.36,p.320;  t.38,  p.  230, 
et  t.51,  p.  569  et  571).— Dans  ces  divers  arrêts  on  trouve  des  espèces  où  il  s'agis- 
sait d'un  jugement  rendu  contradictoirement  contre  un  des  codébiteurs  soli- 
daires et  exécuté  contre  lui;  les  principes  seraient  les  mêmes,  soit  qu'on  admît, 
soit  qu'on  rejetât  la  péremption. 

De  ces  nombreuses  décisions  nous  ne  donnerons  que  deux  textes  qui  nous 
paraissent  représenter  les  deux  systèmes  de  la  manière  la  plus  complète:  pour 
l'exécution  suffisante  le  texte  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  7  décembre 


ne.  La  loi  admet  cette  possibilité  puisque  le 
môme  art.  156  déclare  que  les  jugements  par 
défaut,  rendus  contre  une  partie  qui  n'a  pas 
constitué  avoué,  seront  exécutés  dans  les  six 
mois  de  son  obtention  ,  sinon  réputés  non 
avenus.  «D'ailleurs, disait  M.  Treilhard  en  ex- 
posant les  motifs  du  Code(édit.  Didot,  p. 33): 
pourquoi  s'empresse-t-on  d'obtenir  un  juge- 
ment, si  l'on  ne  veut  pas  s'en  servir?  «N'y  au- 
rait-il pas  de  graves  inconvénients  à  permet- 
tre au  .Umandeurde  garder  le  silence  pendant 


près  de  trente  ans,  et  de  venir  ensuite  récla- 
mer l'exécution  d'un  jugement  par  défaut, 
dans  un  moment  où  la  partie  adverse  aurait 
perdu  peut-être  les  pièces  qui  pourraient 
servir  à  la  justifier. 

«  Disons  donc  avec  confiance,  que  dans 
tous  les  cas,  pour  qu'un  jugement  par  défaut, 
rendu  contre  plusieurs  défendeurs  solidaires 
ou  non,  devienne  définitif ,  il  faut  qu'il  soit 
exécuté  contre  chacun  d'eux  en  particu- 
lier. »  ]] 
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1825,  pour  l'opinion  contraire  le  texte  de  la  Cour  de  Nîmes  du  24  janvier  1829. 

1°  «  La  Cour;— Sur  les  conclusions  conformes  de  M.  deMarchangy  ;  —Attendu 
que  l'art.  156  C.  de  pr.  civ.  ne  répute  non  avenus  les  jugements  par  défaut 
que  lorsque  les  six  mois  accordés  pour  leur  exécution  contre  la  partie  con- 
damnée sont  expirés,  ce  qui  fait  acquérir  à  cette  partie  une  péremption  ou 
prescription  contre  le  jugement  ; 

«  Attendu  que  l'art.  1206  Code  civil  porte  expressément  que  «  les  poursuites 
t  faites  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires  interrompent  la  prescription  à  l'é- 
«  gard  de  tous;  »  que  cette  disposition  est  conçue  en  termes  généraux  ;  qu'elle 
s'applique  à  tous  droits,  actions  et  actes  susceptibles  d'être  prescrits  ou  péri- 
més, et  par  conséquent  à  la  prescription  ou  péremption  établie  par  l'art.  156 
C.  de  pr.  civ.  ; 

«  Attendu  qu'en  prolongeant  ainsi  au-delà  de  six  mois  l'existence  du  juge- 
ment par  défaut,  l'arrêt  attaqué  ne  porte  aucun  préjudice  au  défaillant,  lequel 
conserve  toujours  le  droit  de  former  opposition  et  de  faire  valoir  tous  les 
moyens  qu'il  aurait  à  proposer  contre  la  condamnation,  lorsqu'on  viendrait  à 
l'exécuter  contre  lui  personnellement;  Rejette.  »  (Arrêt  de  la  Cour  decass.) 

2°  La  Cour;— Attendu  que  pour  exprimer  sa  volontédanssonart.  156  C.  pc, 
le  législateur  s'est  servi  de  termes  d'une  clarté  et  d'une  précision  telles,  que  ce 
serait  méconnaître  sa  volonté,  si,  se  livrant  à  des  interprétations  superflues,  on 
cherchait  à  soustraire  à  la  péremption  portée  par  cet  article  un  jugement  par 
défaut,  rendu  contre  une  partie  qui  n'aurait  pas  constitué  d'avoué,  à  l'égard 
de  laquelle  ce  jugement  n'aurait  pas  été  exécuté  dans  les  six  mois  de  son  ob- 
tention ;— Que  vainement  on  voudrait  trouver  une  exception  dans  les  disposi- 
lions  des  art.  1206  et  2249  C.  c.  ;  d'une  part,  parce  que  s'il  existait  quelque  ap- 
parence de  contradiction  entre  ces  mêmes  dispositions  et  celle  de  l'art.  156,  ce 
dernier  ayant  été  émis  bien  postérieurement  aux  deux  autres,  devrait  seul 
être  consulté,  et  que,  d'autre  part,  il  n'est  rien  dans  ces  articles  qui  ne  puisse 
se  concilier,  puisque  les  art.  1206  et  2249  n'ont  trait  qu'à  un  mode  de  conser- 
vation du  droit  du  créancier,  à  l'égard  de  chacun  de  ses  débiteurs  solidaires, 
et  que  l'art.  156,  bien  qu'il  annule  le  jugement  par  défaut  quant  à  l'un  d'eux, 
n'en  neutralise  pas  entièrement  les  effets  en  ce  qui  les  concerne,  car  étant, 
comme  dans  l'espèce,  devenu  définitif  à  l'égard  d'un  des  codébiteurs,  le  créancier 
demeure  autorisé  à  s'en  prévaloir  comme  interruptif  de  la  prescription  envers 
l'autre,  et  qu'enfin  la  péremption  par  lui  encourue  n'éteignant  pas  son  action , 
rien  ne  lui  interdit  la  faculté  de  l'intenter  de  nouveau;— Attendu,  d'ailleurs 
que  réputer  exécuté  à  rencontre  de  tous  les  codébiteurs  solidaires  un  juge- 
ment par  défaut  qui  n'aurait  été  exécuté  que  contre  l'un  d'eux,  ce  serait  évi- 
demment repousser  dans  les  exceptions  qui  lui  seraient  personnelles,  celui  à 
l'égard  duquel  l'exécution  n'aurait  pas  eu  lieu;— A  démis  les  parties  de  Viger 
(les  syndics  Favant)  de  leur  appel.  (Arrêl  de  la  Cour  de  Nimes.J 

Ainsi,  la  Cour  de  cassation  se  fonde  uniquement  sur  l'art.  1206  et  réserve  au 
défaillant  tous  ses  droits,  même  celui  de  former  opposition  ;  et  la  Cour  de  Nî- 
mes sur  ce  que  c'est  une  exception  personnelle  qui,  ne  touchant  point  le  fond 
du  droit,  ne  rentre  pas  dans  les  termes  des  art.  1206  et  2249. 

Les  concessions  de  la  Cour  de  cassation  ne  nous  paraissent  pas  rationnelles 
avec  son  système;  c'est  tout,  ou  rien;  et  nous  nous  étonnons  que  M.Koncenne,  si 
positif  dans  ses  opinions,  n'ait  pas  osé  aborder  la  difficulté  de  front,  ait  laisse 
de  côté  la  question  de  Merlin  et  du  président  Favre  dont  il  cite  l'opinion  (Nec 
sentenlia  contra  unum  ex  correis  lala  aller  i  nocet),  et  se  soit  contenté  de  s'excla- 
mer :  Mais  cette  question  n'est  pas  la  nôtre!  !  Supposons  que  ce  ne  soit  pas  la 
nôtre;  c'était  toujours  une  très  grave  question,  et  l'avis  de  ce  savant  auteur 
nous  eût  été  précieux. 
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Nous  pensons  au  contraire  que  là  est  toute  la  question,  et  nous  finissons, 
après  avoir  long-temps  hésité,  en  décidant  qu'une  procédure  faite  contre  le 
débiteur  solidaire,  est  censée  faite  contre  tous,  que  l'interpellation  contre  l'un 
est  une  interpellation  contre  l'autre,  que  l'interruption  de  prescription  contre 
l'un  est  une  interruption  contre  l'autre,  et  que  l'exécution  contre  l'un  est  une 
exécution  contre  l'autre  ;  que  l'opposition  ou  l'appel  de  l'obligé  solidaire  n'est 
plus  permis,  parce  qu'ils  seraient  inutiles,  lorsque  le  créancier  a  un  jugement 
passé  en  force  de  chose  jugée  contre  le  coohligé,que  le  jugement  obtenu  contre 
un  seul  des  coobliges  solidaires  emporte  exécution  parée  contre  tous,  et  même 
concède  contre  tous  un  droit  hypothécaire;  en  un  mot,  comme  dit  M.  Merlin, 
"  Qu'on  y  trouve  un  concours  parfait  des  conditions  à  ce  requises.  D'une 
«  part,  une  dette  solidaire  est  la  même  dans  sa  substance  et  dans  sa  cause, 
«  pour  chacune  des  parties  qui  y  sont  obligées.  D'un  autre  côté,  le  codébiteur 
«  solidaire  pour  ou  contre  lequel  jugement  a  été  rendu  ne  forme  moralement 
«  qu'un  seul  et  même  individu  avec  les  autres  codébiteurs,  parce  qu'ils  n'ont 
«  pu  s'obliger  solidairement  à  la  même  dette,  sans  se  constituer  mandataires 
«  l'un  de  l'autre  pour  la  payer,  et  par  suite,  pour  se  représenter  mutuellement 
«  dans  tous  les  actes  et  toutes  les  procédures  qui  tendraient  à  la  faire  payer,  et 
«  pour  faire  valoir  dans  leur  intérêt  commun  tous  les  moyens  qu'ils  pourraient 
«  avoir  de  s'exempter  de  la  payer.» 

Nous  entrevoyons  sans  peine  les  mille  et  une  objections  qui  peuvent  surgir 
contre  ce  système  absolu,  les  difficultés  de  procédure  qui  paraîtront  inextrica- 
bles à  certains  esprits  ;  mais  voici  notre  réponse  :  Les  législateurs  ne  sont  pas 
infaillibles;  il  arrive  trop  souvent  que  leurs  prescriptions  se  contredisent,  et 
que  le  commentateur  de  la  loi  ait  à  concilier  des  textes  évidemment  opposés. 
Dans  cette  lutte,  les  principes  de  droit  civil  doivent  demeurer  immuables,  à 
moins  que  la  loi  de  procédure  qui  n'est  que  secondaire  y  ait  dérogé  expressé- 
ment. 

Pourquoi  s'effrayer,  du  reste,  qu'un  jugement  soit  exécutoire  contre  un  in- 
dividu qui  n'y  a  pas  été  partie?  Cela  arrive  fréquemment  (1)  pour  les  ayant- 
cause.  Et  un  coobligé  solidaire  est  plus  qu'un  auteur  ou  un  ayant-cause,  c'est 
une  même  personne  en  deux  ou  plusieurs  têtes,  tant  que  le  lien  existe  {V. 
notre  Question  645  bis  )  (2). 

Insistons  sur  ce  que  nous  avons  déjà  fait  observer,  que  tout  le  système 
croule  du  moment  où  la  solidarité  est  contestée,  ou  un  paiement  invoqué. 
C'est  aussi  ce  qui  résulte  de  deux  arrêts ,  l'un  de  la  Cour  d'Orléans  du  7  juin 
1831  (J.  Av.,  t.  42,  p.  118;,  l'autre  delà  Cour  de  cassation  du  29  nov.  1836. 
(J.  Av.,  t.  52,  p.382.)j3 


(1")  [L'art.  185  du  Code  de  procédure  nous 
en  offre  un  exemple.  ] 

(2)£  Aussi  n'attachons-nous  aucune  impor- 
tance aux  questions  de  savoir,  1°  Si  lorsque 
de  deux  débiteurs  l'un  fait  défaut  et  l'autre 
est  condamné  contradictoirement,  le  second 
peut  arguer  de  l'opposition  formée  par  le 
premier  ;  pour  nous,  la  négative  est  incon- 
testable, puisqu'au  premier  nous  n'accordons 
même  pas  l'opposition,  si  le  jugement  rendu 
contre lesecond est  inattaquable!  (  V.  l'arrêt 
de  t»Cour  de  cassation  du  5  juin  1806  {J.Av., 
t.  15, p. 294);  2°  Si,  lorsque  sur  deux  codébi- 
teurs issignés,  l'un  acquiesce  contradictoire- 


ment à  la  demande  et  l'autre  fait  défaut ,  le 
second  peut  former  opposition  au  jugement. 
Un  arrêt  du  6  fév.  1830  de  la  Cour  d'Agen  a 
jugé  l'affirmative  (  J.  Av.,  t.  42,  p.  52  )  ;  en 
rapportant  cet  arrêt  nous  doutions  encore 
sur  la  grave  question  principale  qui  domine 
la  matière,  mais  aujourd'hui,  nousdevons  dé- 
cider comme  conséquence  des  principes  que 
nous  avo*is  posés  que  la  Cour  d'Agen  a  mal 
jugé,  et  que  le  jugementavait  force  complète 
contre  les  deux  coobliges  solidaires  ,  puisque 
comme  l'a  dit  M.  Boncenne ,  celui  qui  a  ac- 
quiescé était  le  mandataire  de  l'autre.  J 
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[[645  bis.  L'acquiescement  de  ta  part  d'un  débiteur  solidaire  empèchc-t-il  le  co- 
débiteur solidaire  d'invoquer  la  péremption  de  l'art.  156,  lorsque  cet  acquiesec- 
mt:tl  n'a  eu  lieu  que  plus  de  sis  mois  après  l'obtention  du  jugement? 

Cette  question  diffère  essentiellement  de  la  précédente,  en  ce  que  1  acquies- 
cement a  eu  lieu  après  que  la  péremption  du  jugement  était  acquise  à  tous 
les  débiteurs. 

Pour  soutenir  que  le  codébiteur  solidaire  ne  peut  invoquer  la  péremption  , 
on  argumente  du  caractère  de  la  solidarité,  et  l'on  dit  que,  puisqu'une  simple 
reconnaissance  d'un  codébiteur  solidaire  perpétue  l'obligation  des  autres, 
on  peut  conclure ,  à  pari,  pour  l'acquiescement  ;  on  peut  répondre,  à  la  vé- 
rité, que  la  reconnaissance  d'un  codébiteur  solidaire,  une  interpellation  qui 
lui  est  faite  ne  sont  qu'interruptives  de  prescription,  mais  ne  peuvent  con- 
stituer de  nouveau  un  droit  déjà  éteint;  que  si  le  codébiteur  solidaire  consent 
à  payer  une  dette  prescrite,  il  n'oblige  que  lui  seul,  parce  que  c'est  une  nou- 
velle dette  qu'il  contracte.  La  péremption  d'un  jugement  par  défaut  est  une  es- 
pèce de  prescription  qui,  une  fois  acquise  au  bénéfice  de  tous  les  cooblige s  so* 
lidaires,  ne  peut  leur  être  ravie  par  l'un  d'eux  (Arrêt  conforme  du  14  décembre 
1827,  S.,  28.  2.  144,  et  D.,  28,  2e  part.,  p.Ct).  C'est  ainsi  que,  pour  la  grave  ques- 
tion du  délai  d'appel  en  matière  de  solidarité,  on  décide  généralement,  que 
l'appel  interjeté  en  temps  utile,  par  un  des  coobligés  solidaires,  interrompt  le 
cours  du  délai  d'appel  pour  tous,  tandis  que  l'appel  interjeté  contre  un  des  co- 
obligés après  que  le  jugement  a  déjà  acquis  la  force  de  chose  jugée  au  profit  de 
quelques  autres,  n'est  pas  recevable(F.  nos  Q.\  113© et  1565). 

Mais  la  question  devient  plus  délicate  si  l'acquiescement  du  codébiteur  so- 
lidaire est  d'une  date  antérieure  à  l'expiration  des  six  mois,  et  si  cet  acquies- 
cement n'est  pas  enregistré  ou  n'a  pas  autrement  acquis  date  certaine.  Le  7 
janvier  1830  (  J.  Av.  t.  38,  p.  229),  la  Cour  de  Poitiers  a  décidé  qu'en  pareil  cas, 
le  jugement  par  défaut  n'était  pas  périmé.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  il  s'agis- 
sait d'associés.  Cette  cour  s'est  principalement  fondée  sur  les  art.  1206  et  1859 
du  C.  civ.,  et  sur  ce  que  le  défaut  de  date  certaine  ne  pouvait  pas  être  opposé 
par  un  associé  qui  n'est  pas  un  tiers  dans  le  sens  de  l'art.  1328,  et  qui  ne  forme 
qu'une  seule  et  même  personne  avec  son  co-associé.  INous  ne  pouvonsadmetlrc 
cette  thèse  générale;  selon  nous,  elle  favoriserait  la  fraude;  mais  il  peut  y  avoir 
des  espèces  particulières  où  un  acquiescement  sous  seing  privé,  à  raison  des 
circonstances,  doive  être  considéré  comme  ayant  interrompu  la  péremption  à 
l'égard  de  tous  les  coobligés  solidaires.  (  V.  infrà  la  Question  651.  )  ]] 

Ht H.  La  disposition  de  l'art.  156  s'applique-l-elle  à  l'étranger  ? 

Cette  question  a  été  jugée  affirmativement  par  arrêt  de  Kouen  du  3  février 
1813  (J.  Av.,  t.  15,  p.  377),  en  faveur  d'un  étranger  qui  avait  des  propriétés  en 
France,  et  contre  lequel,  par  conséquent,  le  jugement  pouvait  être  exécuté 
suivant  la  disposition  de  l'art.  159.  Nous  pensons  qu'il  en  serait  de  même  ,  si 
l'étranger  n'avait  aucune  propriété  en  France,  parce  qu'il  suffirait  de  faire  dres- 
ser procès-verbal  de  carence  au  lieu  de  sa  demeure.  Mais  s'il  ne  résidait  pas 
en  France,  il  ne  parait  pas  qu'il  pût  invoquer  la  faveur  de  cet  article. 

[[MM.  Pigeac,  dans  son  Commentaire,  t. Ie', p. 357, et  Reynaud  p.  229 et 234, ont 
adopté,  avec  raison,  cette  opinion  de  M.  Carré.  {V.  infrà,  la  Question  652.)]] 

649.  Faut-il,  pour  que  la péremption  du  jugement  soit  acquise,  qu*  l'exécution 
ait  été  achevée  dans  les  six  mois,  ou  suffit-il  qu'elle  ail  été  commencée  pendant 
ce  délai? 

«  11  n'v.'St  pas  douteux,  dit  M.  Ietace  ,  dans  ses    Questions,    p.  150,  qu'un 
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commencement  d'exécution  dans  le  délai  de  six  mois  suffît  pour  satisfaire  à 
la  loi.  On  en  sera  convainc»,  ajoute-t-il,  lorsqu'on  réfléchira  qu'il  n'était  pas 
possible  d'exiger  que  l'exécution  fût  achevée  dans  les  six  mois.  En  effet,  lors- 
qu'on fait  une  saisie  mobilière,  on  n'est  pas  le  maître  de  la  terminer  dans  un 
délai  fixé ,  à  plus  forte  raison  ne  peut-on  prévoir  la  fin  d'une  saisie  immo- 
bilière, etc.  » 

Mais  ne  doit-on  pas  plutôt  rapprocher  la  disposition  de  l'art.  156  de  celle 
de  1  art.  159,  et  interpréter  celle-là  par  celle-ci  ?  Cet  art.  159  n'a-t-il  pas  été 
porté  pour  expliquer  toutes  celles  dans  lesquelles  le  législateur  attache  quel- 
que effet  à  l'exécution  ? 

C'est  notre  opinion.  M.  le  conseiller-d'état  Treilhard,  en  annonçant  la  dis- 
position de  l'art.  158,  qui  veut  que  l'opposition  soit  recevable  jusqu'à  l'exécu- 
tion, disait  (F.édition  de  F.  Didot,  p.  33)  :  «Pour  couper  court  à  toute  espèce  de 
subtilité,  on  a  dû  définir  ce  qu'on  entend  par  exécuter  un  jugement.  » 

Or,  nous  demanderons  maintenant  si  dans  toute  disposition  qui  n'a  point 
distingué  entre  exécuter  et  commencer  d'exécuter,  mais  qui  a  exigé  l'exécution, 
la  loi  n'a  pas  voulu  que  tous  les  actes,  au  moyen  desquels  elle  répute  un  juge- 
ment exécuté,  aient  été  faits?  Nous  tenons  pour  l'affirmative,  et  nous  disons 
en  conséquence  qu'un  jugement  par  défaut,  rendu  faute  de  constitution 
d'avoué,  peut  être  réputé  non  avenu,  si  celui  qui  l'a  obtenu  ne  peut  prouver 
qu'il  a  fait  les  actes  prescrits  par  l'art.  159,  ou  que  le  condamné  a  eu  connais- 
sance de  ces  actes.  (  V.,  au  surplus,  les  Questions  examinées  sur  l'art.  159.) 

[[Nous  examinons  sous  l'art.  159,  quand  il  y  a  exécution  légale  ;  du  reste, 
la  distinction  de  M.  Carré  nous  paraît  fondée.]] 

64  s*.  Quand  le  jugement  est  non  avenu  par  l'expiration  du  délai  sans  exécu- 
tion, laprocédure  qui  l'a  précédé  est-elle  également  réputée  non  avenue,en  sorte 
qu'il  faille  citer  de  nouveau  en  conciliation,  et  recommencer  les  suites  en  première 
instance  ? 

Nous  pensons  que  l'art.  156  n'annule  que  le  jugement  obtenu,  etremeteonsé- 
quemment  les  parties  au  même  et  pareil  état  où  elles  se  trouvaient  avant  le 
jugement  (1). 


(1)  Soutenir  le  contraire,  ce  serait  contre- 
>enir  à  la  disposition  de  l'art.  1030,  portant 
qu'aucun  exploit,aucunactede  procédure,  ne 
p<-ut  être  déclare  nul,  si  la  nullité  n'en  est  pas 
formellement  prononcée  par  la  loi  j  ce  serait 
violer  le  principe  d'après  lequel  les  tribunaux 
ne  peuvent  suppléer  des  déchéances. 

Le  législateur  a  eu  pour  motif,  dans  l'art. 
156  ,  d'obliger  celui  qui  oblientunjugement 
par  défaut  à  l'exécuter  dans  un  délai  déter- 
miné, afin,  comme  l'a  dit  M.  Pigeau,  t.  1, 
p.  470,  que  le  condamné  ne  soit  pas  surpris 
par  l'exécution  inopinée  qu'on  viendrait  faire 
apres  un  long  intervalle.  C'est  là  en  effet  ce 
que  la  loi  a  voulu  prévenir  dans  l'intérêt  du 
condamné  ;  elle  ne  frappe  que  le  jugement , 
et  rien  ne  porte  à  croire  qu'elle  ait  entendu 
considérer  aussi  comme  non  avenus  les  actes 
qui  l'ont  précédé  :  de  puissantes  considéra- 
tions s'opposent  au  contraire  à  ce  que  l'on 
donne  cette  extension  à  l'art.  156. 

Premièrement,   la  disposition   qu'il  ren- 


ferme est  rigoureuse  :  elle  doit  être  restreinte 
aux  termes  dans  lesquels  elle  est  conçue;  c'est 
ce  que  commandent  les  principes  les  plus 
certains  de  lajurisprudence  ;  c'est  co  qui  dé- 
rive expressément  de  l'art.  1030. 

Secondement,  si  le  législateur  a  entendu 
que  l'on  envisageât  comme  non  avenus  les 
actes  antérieurs  au  jugement,  il  s'en  fut  expli- 
qué comme  il  l'a  fait  dans  l'art  401  du  Code  de 
procédure  ,  où  il  déclare  que  la  péremption 
d'instance  emporte  extinction  de  la  procé- 
dure ;  disposition  qui  vient  à  l'appui  du  prin- 
cipe, que  les  nullités  et  les  déchéances  ne  se 
présument  point.  Aussi  la  cour  de  Nîmes,  par 
arrêt  du  5  juillet  1809  (  S.,  t.  12,  p.  432, 
J.  Av.,  t.  15,  p.  328),  a-t-elle  consacré  cette 
opinion  ,  en  considérant  que  l'art.  156  ne 
prononçant  rien  sur  les  instances  qui  ont 
servi  de  base  au  jugement  périmé,  rien  ne 
s'opposait  à  ce  qu'un  nouveau  jugement  fût 
obtenusur  l'exploit  introductif.  Mais  on  sent 
qu'à  cet  effet,  !c  défaillant  doit  être  sommé 
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<>4Î*.  A-l-on  besoin  de  faire  déclarer  en  justice  la  péremption  prononcée  pat 

l'ait.  150? 

Nous  pensons,  comme  M.  Perrin  (  Traité  des  nullités,  p.  130),  qu'après  les  six 
mois  le  jugement  tombe  de  lui-même,  puisque  l'article  porte  que,  s'il  n'est  pas 
exécuté  dans  les  six  mois  de  son  obtention,  il  sera  réputé  non  avenu.  11  ne  serait 
donc  pas  besoin,  soit  de  se  pourvoir  pour  en  faire  prononcer  l'annulation,  soit 
d'en  appeler  pour  le  faire  réformer  ;  seulement  on  aurait  à  opposer  la  pé- 
remption, par  voie  d'exception,  à  la  partie  qui  entendrait  s'en  prévaloir  de 
quelque  manière  que  ce  fût. 

[[MM.  Pigeau,  Commentaire,  1. 1,  p.  358,  et  Boncenne,  t.3,  p. 53,  adoptent  cette 
opinion  que  nous  partageons  également  :  «  Au  besoin  ,  dit  ce  dernier  auteur, 
il  suffire  d'opposer  celle  prescription  acquise  donl  l'effet  a  mis  au  néant  le  jugement, 
par  défaut,  ou  l'a  fait  tomber  en  non  chaloir,  comme  l'aurait  fort  bien  exprimé 
le  vieux  langage.  »]] 

«50.  Les  créanciers  du  défunt  peuvent-ils  opposer  la  péremption  du  jugement, 
nonobstant  une  déclaration  que  celui-ci  a  donnée  sous  seing  privé,  soil  de  re- 
connaître le  jugement  et  de  renoncer  à  l'attaquer,  soit  dejle  tenir  pour  exécuté? 

Par  les  motifs  énoncés  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Caen  du  20  avril  1814, 
nous  avions  ainsi  posé  la  question  dans  notre  traité-questions ,  n°  913  :  La  pé- 
remption dont  il  s'agit  n'est-elle  établie  qu'en  faveur  seulement  de  la  partie  con- 
damnée, en  sorte  que  d'autres  exerçant  les  droits  de  cette  partie  soient  liés  par  une 
déclaration  qu'elle  aurait  donnée  sous  seing  privé  de  reconnaître  le  jugement  pour 
exécuté?  et  nous  la  décidions  pour  l'affirmative.  Mais,  le  19  nov.  1817,  la  Cour 
de  cassation  a  rejeté  le  pourvoi  forme  contre  un  arrêt  d'Agen,  qui  avait  jugé 
dans  un  autre  sens;  décision  qu'adopte  M.  Toullier,  t.  8,  2e  édit.,  p.  383,  n°  252, 
et  qui  sera  sans  doute  opposée  avec  avantage  contre  l'opinion  que  nous  avions 
émise  ,  mais  dont  nous  rappellerons  les  motifs  dans  la  note  ci-dessous,  parce 
que  nous  persistons  aies  croire  fondés  sur  l'esprit  delà  loi(l). 


de  comparaître  par  exploit  notifié  à  personne  tion  soit   authentique  ou  sous  seing  privé  , 

ou  domicile.  ait  une  date  certaine  ou  n'en  ait  point,  pour 

[  Nous  donnerons  notre  opinion  à  la  qu'il  le  lie  envers  des  tiers  et  détermine  pour 
Question  1414e,  où  M.  Carré  a  de  nouveau  lui  le  bénéfice  de  l'art.  156.  Ce  qui  est  réglé 
traité  avec  étendue  la  difficulté  dont  il  s'est  pour  la  partie  condamnée  doit  l'être  égale- 
occupé  dans  cette  note.  ]  ment  pour   les  tiers  qui   prétendraient  se 

mettre  en  son  lieu  et  place 

(1)  Nous  disions,  avec  les  auteurs  des  An-  \  fin  vain  ceux-ci  invoqueraient-ils  le  béné- 

nalet  du  Notariat,  t.  15,  p.  200,  que  laques-  fice  de  l'art.   1328  du  C.  ci v.,  d'après  lequel 

lion  donl  il   s'agit  devait   être  résolue  pour  les  actes  sous  seing  privé  n'ont  de  date  con- 

l'affirmativejet  c'est  en  effet  ce  qui  paraît  ré-  tre  les  tiers  que  du  jour  où  ils  ont  étéenregis- 

sulter  des  art. 158  et  159,  des  discours  des  ora-  très,  du  jour  de  la  mort  de  celui  ou  de  l'un 

Leurs  du  gouvernement  au  corps   législatif,  de  ceux  qui  les  ont  souscrits,  ou  du  jour  où 

en  présentant  le  lit.  8,  liv. 2,  el  des  principes  leur  substance  est  constatée  dans  des  actes 

reçus  en  matière  de  prescription.  dressés  par  des  officiers  publics. 

En  effet,  le  motif  qui  •  dicté  l'art.  156  est  Cette  disposition  n'a  point  été  portée  pour 

facile  à  concevoir  :  on  n'a  pas  voulu  laisser  le  cas  où  les  tiers  qui  veulent  rejeter  l'acte  sous 

dans  les  liens  d'un  jugement  qu'il   pourrait  seing  privé,   n'ont  d'autre  droit  que  celui 

ignorer,  ni  exposer  à  la  surprise  d'une  exé-  de  l'individu  même  dont  cet  acte  est  émané, 

cution  inopinée,  un  débiteur  que  sa  situation  Or,  on  le  répète,  la  nullité  dont  parle  l'art, 

malheureuse  recommandait.  Or,  si  c'est  là  le  156  étant  personnelle  au  débiteur,  des  créan- 

véritable  et  l'unique  motif  de  la  loi,  il  im-  ciersqui,  non  moins  que  ses  héritiers,  sont 

porte  peu  que  l'acte  par  lequel  ce  débiteur  tenus  de  respecter  ce  qu'il  a  fait  ,  toutes  les 

déclare  avoir  connaissance  de  la  condamna-  fois  qu'il  n'a  point  agi  en  fraude   de  leurs 
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«»51.  Si  l'on  admettait  te  système  contraire  à  celui  qu'établissent  les  autorités  ci- 
tées sur  la  précédente  question,  et  que  l'on  admît  par  conséquent  la  doctrine  que 
nous  professons  dans  la  note  ci-dessous,  celte  doctrine  s'appliquerait  elle-même 
au  cas  où  le  débiteur  qui  n'enlend  pas  se  prévaloir  de  la  péremption,  en  ferait  la 
déclaration  postérieurement  à  la  contestation  dans  le  cours  de  laquelle  son 
créancier  aurait  opposé  l'exception? 

On  trouve  ,  au  tome  15,  p.  371  du  Journal  des  Avoués,  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris  du  7  juin  1812,  qui  décide  que  des  créanciers  peuvent  faire  rejeter  de  l'or- 
dre celui  qui  n'a  pour  titre  qu'un  jugement  par  défaut  non  exécuté  dans  les  six 
mois,  attendu  que  ce  jugement  étant  comme  non  avenu  faute  d'exécution  dans 
ce  délai,  aux  termes  de  l'art.  156,  il  n'y  avait  ni  titre  ni  hypothèque,  et  que  le 
défaut  d'hypothèque  pouvait  être  proposé  par  les  autres  créanciers. 

11  importe  de  remarquer,  sur  cette  question,  que  le  créancier  dont  on  con- 
testait la  collocation,  produisait  une  déclaration  du  débiteur  de  reconnaître 
pour  exécuté  le  jugement  rendu  contre  lui,  et  soutenait,  en  conséquence, 
qu'au  moyen  de  cette  déclaration,  le  vœu  de  l'art.  156  se  trouvait  rempli. 

Si  donc  on  s'arrêtait  à  ce  simple  énoncé  de  l'arrêt  et  de  cette  circonstance 
dans  laquelle  il  a  été  rendu,  on  serait  porté  à  le  considérer  comme  absolument 
opposé  à  celui  de  la  Cour  de  Caen,  cité  sur  la  précédente  question. 

Mais  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  que  la  déclaration  sur  laquelle  le  créan- 
cier contesté  s'appuyait,  n'avait  été  donnée  qu'après  la  naissance  de  la  con- 
testation des  autres  créanciers  parties  dans  l'ordre. 

Tel  fut,  sans  doute,  le  motif  pour  lequel  la  Cour  de  Paris  n'eut  aucun  égard 
à  cette  pièce,  et  déclara  qu'elle  était  suspecte,  et  ne  pouvait  mériter  aucune 
confiance. 

Cette  circonstance  nous  semble  justifier  sa  décision,  sans  néanmoins  con- 
tredire la  doctrine  que  nous  venons  de  professer  (V.  la  note  ci-contre) ,  et  qui, 
comme  l'arrêt  de  Caen,  suppose  une  déclaration  antérieure  à  la  contestation. 
En  effet,  lorsqu'un  débiteur,  après  une  contestation  élevée  par  ses  créanciers, 
intervient,  pour  ainsi  dire,  afin  de  détruire  l'effet  de  l'exception  qu'ils  propo- 
sent, à  une  époque  où  lui-même  eût  été  en  droit  de  l'opposer  dans  son  inté- 
rêt personnel,  il  est  plus  que  probable  que  ce  débiteur  agit  en  fraude  de  ses 
créanciers.  Il  serait,  d'ailleurs,  injuste  qu'il  dépendît  ainsi  de  lui  de  les  empê- 
cher de  profiter  d'un  moyen  qu'ils  ont  déjà  présenté,  et  aux  résultats  duquel 
ils  ont  un  droit  acquis. 

Vainement,  pour  faire  prévaloir  l'arrêt  de  Paris  sur  notre  opinion  et  la  déci- 
sion de  Caen,  tenterait-on  d'argumenter  de  la  disposition  de  l'art.  1328  du 
Cod.  civ.,  puisque  cet  article  ne  serait  nullement  applicable,  comme  nous 
l'avons  établi  dans  la  note  qui  précède,  au  cas  où  des  créanciers  exercent  les 
droits  de  leur  débiteur. 


droits  ,    no    peuvent   pas   l'invoquer  davan- 
tage. 

Non  seulement  la  péremption  introduite 
par  l'art.  156  n'est  pas,  comme  les  prescrip- 
tions ordinaires,  fondée  sur  une  présomp- 
tion de  libération;  mais  le  serait-elle,  la  pré- 
tention des  créanciers  ne  sera  pas  mieux  fon- 
dée ;  car  il  est  de  jurisprudence  constante 
que  la  renonciation,  même  sous  seing  privé, 
que  le  débiteur  a  faite  à  la  prescription,  lie 
ses  créanciers  comme  lui-mime,  parce  qu'il 


est  toujours  permis  de  renoncer  à  un  droit 
personnel. 

Les  créanciers  ne  sont  pas  d'ailleurs  des 
tiers  ,  dans  le  sens  de  l'art.  1328  du  C.  civ.; 
ils  ne  font  qu'une  seule  et  même  personne 
avec  le  débiteur,  et  par  conséquent  ils  nepeu- 
veut  être  soumis  à  se  prévaloir  d'une  excep- 
tion que  leur  débiteur  s'est  rendu  non  rede- 
vable à  opposer. 

[  y.  notre  opinion  sur  cette  question  et 
l'exposé  de  la  jurisprudence  au  n°  suivant.  ] 
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Ainsi  donc  la  déclaration  du  débiteur  de  tenir  le  jugement  pour  exécuté  ne 
liera  point  les  créanciers,  lorsqu'elle  sera  donnée  postérieurement  à  la  contes- 
tation sous  le  cours  de  laquelle  on  l'opposerait  ;  elle  les  lierait,  au  contraire, 
si  elle  était  antérieure  à  cette  contestation,  à  moins  toutefois  qu'il  n'existât  des 
preuves  de  connivence,  de  dol  et  de  fraude;  circonstances  dans  lesquelles  la 
rigueur  des  principes  doit  toujours  fléchir. 

[[  Sur  les  principes  concernant  les  acquiescements  à  un  jugement  par  défaut, 
sur  la  force  de  cet  acquiescement,  eu  égard  à  l'époque  où  elle  a  eu  lieu,  relative- 
ment aux  tiers,  notre  tâche  doit  se  borner  à  constater  l'état  de  la  jurispru- 
dence dont  les  solutions  consacrent  complètement  notre  opinion.  En  1827,  en 
rapportant  dans  le  Journal  des  Avoués  un  des  nombreux  arrêts  que  nous  allons 
indiquer,  nous  posions  quelques  principes  en  ces  termes  :  «  Le  jugement  par 
défaut  qui  n'est  pas  exécuté  dans  les  six  mois,  étant  nul  de  plein  droit,  l'ac- 
quiescement donné  postérieurement  doit  plutôt  être  considéré  comme  un 
nouvel  acte  consenti  par  un  débiteur  à  son  créancier  ;  car  s'il  fait  revivre  une 
obligation  éteinte,  il  ne  doit  alors,  à  l'égard  des  tiers,  prendre  rang  qu'à  sa  date 
et  non  à  la  date  de  l'acte  dont  il  devient  la  reconnaissance.  S'il  en  était  autre- 
ment, à  quelle  fraude  un  débiteur  de  mauvaise  foi  ne  pourrait-il  pas  se  livrer  ! 
Il  emprunterait,  en  disant  que  l'inscription  prise  en  vertu  du  jugement  périmé 
faute  d'exécution,  est  nulle  et  caduque;  et  postérieurement  par  un  concert 
frauduleux  avec  celui  qui  aurait  obtenu  le  paiement,  il  acquiescerait  par  acte 
authentique  et  frustrerait  ainsi  tous  ses  légitimes  créanciers.»  Nous  persistons. 

M.  Boncf.nme,  t.  3,  p. 59  et  suiv.,  pose  en  principe  que  si  l'acquiescement  du 
débiteur  a  une  date  certaine  avant  l'expiration  des  six  mois ,  il  suffit  pour  dis- 
penser de  toute  exécution.  Cette  proposition  est  incontestable,  et  personne 
n'a  jamais  songé  à  la  combattre  ;  mais  le  savant  professeur  en  tire  cette  con- 
séquence, que  si  la  déclaration  du  débiteur  n'a  point,  dans  ce  délai ,  acquis  la 
certitude  légale  de  sa  date ,  le  jugement  est  censé  périmé  à  l'égard  des  créan- 
ciers de  la  partie  condamnée  ,  sans  s'occuper  des  questions  incidentes,  à  sa- 
voir si  l'acquiescement ,  quoique  postérieur  aux  six  mois  ,  ayant  acquis  date 
certaine  avant  toute  autre  créance,  peut  être  opposé  aux  créanciers,  si  la  nul- 
lité est  tellement  d'ordre  public  que  le  condamné  n'ait  pas  pu  acquiescer  va- 
lablement, etc.  Ici  l'opinion  de  M.  Boncenne  nous  paraît  trop  absolue,  et  nous 
serions  porté  à  croire  qu'il  n'a  pas  voulu  aller  aussi  loin  que  paraît  l'indiquer 
son  texte.  Revenons  à  la  jurisprudence  qui  a  reçu  également  l'assentiment  de 
M.  Thomine-Desmazcres,  t.  1er,  p.  297. 

1°  Il  semble  résulter  d'un  arrêt  de  Limoges  du  2  avril  1835  (J.  Av.  y  t.  52, 
p.  295),  que  l'acquiescement  après  les  six  mois  ne  doit  avoir  aucun  effet  même 
contre  la  partie  condamnée;  dans  l'espèce  c'était  un  tuteur  qui  avait  acquiescé 
sans  autorisation  pour  un  objet  immobilier,  et  l'acquiescement  était  nul  sans 
qu'il  fût  nécessaire  de  s'occuper  de  l'application  de  l'art.  156.  Mais  il  a  été  jugé 
par  deux  arrêts  (/.  Av.,  t.  42,  p.  58  et  t.  51,  p.  546  )  ,  le  premier  de  la  Cour  de 
Toulouse  du  28  janvier  1831,  et  le  second  de  la  Cour  de  Nancy  du  16  février 
1831  ) ,  que  la  péremption  prononcée  par  cet  article  n'était  pas  d'ordre 
public  et  ne  pouvait  jamais  être  opposée  par  la  partie  condamnée ,  qui  avait 
acquiescé  même  après  l'expiration  des  six  mois. Cependant  laCour  de  Bourges 
a  décidé  avec  raison,  le  24  avril  1830  (J.^li',t.,39,p.75),  qu'un  acquiescement  ne 
pouvait  pas  résulter  d'un  à-compte  écrit  sur  la  grosse  de  la  main  du  créancier. 

2°  Par  application  du  même  principe,  la  Cour  de  Limoges ,  par  arrêt  du  21 
juillet  1821  (/.  Av.,  t.  23,  p.  246),  et  la  Cour  de  Lyon,  par  arrêts  des  13  juillet  1821 
et  4  décembre  1822  (J.  Av.,  t.  24 ,  p.  348) ,  ont  décidé  que  les  créanciers  posté- 
rieurs à  la  date  certaine  de  l'acquiescement  ,  ne  peuvent  pas  opposer  la  pé- 
remption du  jugement. 
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3°  11  a  été  décidé,  par  un  arrêt  de  la  Cour  deCaen,  du  26  avril  1814  (J.  Av., 
i.  15  p.  385),  qu'un  acquiescement  sous  seing  privé,  non  enregistré  au  bas  de 
la  grosse  d'un  jugement  par  défaut,  pouvait  être  opposé  à  tous  les  créanciers 
antérieurs  ou  postérieurs ,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  7  juin  1834, 
qu'en  raison  des  circonstances  nombreuses  de  la  cause, un  acquiescement  sous 
seing  privé  pouvait  être  opposé  aux  autres  créanciers  (  J.  Av.,  t.  48,  p.  59); 
d'un  autre  côté,  le  7  juillet  1812,  la  Cour  de  Paris  a  admis  en  principe  général 
les  droits  des  créanciers  (/.  Av.,  t.  15,  p.  371)  ;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble, 
du  6  juillet  1826  (J.  Av. ,  t.  32 ,  p.  156) ,  a  donné  la  préférence  à  un  acquéreur 
sur  le  vendeur  de  son  vendeur  qui  appuyait  ses  prétentions  d'un  jugement 
par  défaut  et  d'un  acquiescement  sans  date  ;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Liège,  du 
16  juin  1824  (J.  Av.,  t.  28,  p.  354),  a  fait  l'application  de  cette  doctrine  à  un  tiers 
détenteur  ;  enfin ,  de  nombreux  arrêts  ont  établi  d'une  manière  qui  parait 
maintenant  certaine  que  tout  créancier  inscrit  postérieurement  au  jugement 
et  à  la  date  de  l'acquiescement,  mais  antérieurement  au  jour  où  cette  date  est 
devenue  certaine,  a  droit  et  qualité  pour  obtenir  l'antériorité  sur  le  créancier 
porteur  du  jugement  par  défaut.Voyez  les  arrêts  de  la  Cour  de  Caen  (cour  qui 
avait  rendu  l'arrêt  de  1814),  des  17  mars  1817  et  21  mars  1825  (J.  Av.,  t.  30, 
p.  57),  de  la  Cour  de  Metz,  du  26  mai  1812  (t.  15,  p.  415),  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, du  11  novembre  1817  (t.  15,  p.  408)  ;  de  la  Cour  de  Grenoble,  des  22  juin 
1818  et  9  juillet  1819  (t.  15,  p.  412  et  416)  ;  de  la  Cour  de  Bourges,  des  7  février 
1822  et  30  juin  1829  (t  24,  p.  43  et  t.  38,  p.  333);  de  la  Cour  d'Agen,  du  20  juil- 
let 1827  (t.  35,  p.  169).]] 

Art.  157.  Si  le  jugement  est  rendu  contre  une  partie  ayant  un 
avoué,  l'opposition  ne  sera  recevable  que  pendant  huitaine,  à  compter 
du  jour  de  la  signification  à  avoué. 

T.  89.  —  Q  Coratn.  du  Tarif,  t.  1",  p.  230,  n°  25-3  —  Ordonn.  de  1667,  tit.  35,  art.  3.  —  C.  de  pi-., 
art.  113,  155.  159,  165,  436.  440,  443,  809.  —  lï  de  coin  .  art.  643.  —  [  Notre  Dict.  général  de 
Proc.,v°  Jugement  par  défaut,  n°s  90,  99,  102  à  105,  120,  121,  124,  130,  132.  135,  137,  141  bis, 
205.  207  à  210,  212,214,215.219,  220,  223,  314  et  416.  —  Devilleneuve.  v°  Jugement  par  défaut  . 
nos9  9bis,  10,  12,  13,  14.15,  17.  20,  98  bis,  99,  101,  103,  105,  106,  107,125,  126,  127,  128,  129,  130. 
131,  132,  133,  134.135,  136,  136  bis  —  Arin.  Dalloz,  v;s  Acquiescement ,  n"  51  ;  stppelcivu.  nos  242. 
373,  386,  391  et  s..  395  et  s.;  Avoué,  n°  34  ;  Delà,,  n°  41  ;  Domaine  de  l'Etat.  n°  1 10  ,  Exécution  des 
jugements  et  actes.  n°  151  -.Expiait,  uos  »,9.  677  ;  Faillite,  n°  156  ;  frais  et  dépens,  i.os  235,  302  ;  Jour 
férié,  n°  53  ;  Jugement  par  défaut ,  n°5  258  et  s.,  265.  271  et  s  ,  303  et  s.,  361  ;  Ordre,  n°  367  et  s  ; 
Tutelle,  n"  539.  — Qubstiohs  TRAITEES  ■  Lorsque  la  huitaine  accordée  pour  former  opposition  expire 
un  jour  férié,  peut-on  la  faire  le  lendemain?  Q.  651  bis.  —  Le  délai  de  huitaine  accordé  par  l'art.  157 
est-il  franc  ou  sujet  à  l'augmentation  à  raison  des  distances?  Q.  652.  —  La  fin  de  non-recevoir  résul- 
tent de  ce  qu'une  opposition  aurait  été  formée  après  le  délai,  secouvre-t-elle  par  la  procédure  volon 
lairedela  partie  qui  aurait  eu  intérêt  à  l'opposer?  O.  653.  —  La  signification  du  jugement  par 
défaut  rendu  contre  une  partie  ayant  avoué,  ne  doit-elle  être  faite  que  par  les  huissiers  audienciers 
du  tribunal  qui  a  rendu  ce  jugement,  et  où  conséquemment  l'opposition  doit  être  portée  ?  Q.  654.  — 
L'opposition  du  tiers  sera-t-elle  encore  recevable  à  l'égard  de  celle  des  deux  parties  qui  n'aurait  pas 
fait  signifier  le  jugement,  après  la  huitaine  de  la  signification  f.iile  par  l'une  des  deux  parties?  Q.  655. 
—  L'opposition  formée  par  un  garant  condamné  empêcherait-elle  le  jugement  d'avoir  la  force  de  chose 
jugée  entre  le  garanti  et  le  demandeur  principal?  Q.  656.  —  Si  lu  copie  de  l'exploit  contenant  la  re- 
quête d'opposition  ne  portait  pas  de  date,  l'opposition  pourrait-elle  être  présumée  avoir  été  faite  après 
le  délai,  quoique  l'original  fût  daté  et  enregistré  dans  le  délai?  Q  657.  — lisl-il  des  cas  où  le  délai  de 
l'opposition  puisse  être  suspendu?  Q.  658.  —  Bst-il  des  jogemens  par  défaut  qui  ne  soient  pas  sus- 
ceptibles d'opposition  ?  Q.  659  — Admet-on  encore  L'opposition  aux  jugemements  rendus  sur  re- 
quête ou  demande  d'une  seule  partie,  sans  qu'une  autre  ait  été  appelée.'  Q  660- — L'opposition  a-t-elle 
l'effet  de  neutraliser  tellement  le  jugement  qu'il  ne  puisse  plus  être  exécuté  que  par  nouvelle  décision 
du  juge?    Quelles  sont  les  conséquences  de  l'opposition  ?    Ç.  661    (1) 


(1)      JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  L'art.  157  ne  s'applique  qu'au   cas 


l'avoué  qui  reu/«it  la  signification  a  été  con- 
stitué avantle jugement,  et  non  pas  lorsqu'il 
ne  l'aurait  élé   qu'après  le  jugement ,    mais 
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CXV1I.  La  loi  accorde  pour  le  délai  de  l'opposition  un  délai  de  huitaine,  à 
'  compter  du  jour  de  la  signification  du  jugement  à  l'avoué,  parce  que  la  partie  dé- 
faillante ayant  constitué  avoué ,  il  y  a  présomption  légale  que  l'assignation  lui 
a  été  remise.  Ce  délai  expiré  sans  que  cette  partie  ait  formé  opposition  ,  elle 
peut  se  pourvoir  par  appel ,  si  le  jugement  a  été  rendu  en  premier  res- 
sort; mais  s'il  a  été  rendu  en  dernier  ressort,  ou  en  second  degré  de  juri- 
diction, il  ne  reste  contre  le  jugement  que  la  voie  de  la  requête  civile,  ou  le 
pourvoi  en  cassation.  C'est  une  conséquence  nécessaire  des  art.  157  et  443 
combinés.  [[On  peut  voir  dans  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  130  et  131 ,  l'exposé  des 
motifs  des  deux  art.  157  et  158.]] 

[[  651  bis.  Lorsque  lahuilaine  accordée  pour  former  opposition,  expire  un  jour 
férié,  peut-on  la  faire  le  lendemain  ? 

Cette  question  offre  les  plus  sérieuses  difficultés  ;  la  doctrine ,  la  jurispru- 
dence, sont  divisées.  Les  principes  qu'il  est  utile  de  bien  déterminer,  domi- 
nent non-seulement  ce  point  spécial  des  jugements  par  défaut,  mais  encore 
tous  les  articles  de  nos  lois  civiles ,  commerciales  et  criminelles,  qui  accor- 
dent un  délai  de  rigueur  pour  faire  un  acte,  pour  user  d'un  droit.  Sous  ce 
point  de  vue,  l'examen  de  la  question  posée  revêt  un  intérêt  autrement  grave: 
que  décidera-t-on ,  pour  nous  renfermer  dans  notre  spécialité,  en  matière 
d'enquête,  d'opposition ,  de  déclaration  de  command ,  d  appel, de  surenchère,  etc? 

En  général ,  les  auteurs  et  les  arrêts  refusent  toute  augmentation  de  délai , 
lorsque  le  nombre  de  jours  accordé  par  la  loi  est  de  deux,  ou  d'une  quotité 
plus  élevée.  Mais  aussi,  une  jurisprudence  constante  et  assez  récente  permet 


avant  la  signification.  (  Caen  ,  3  mai  1813, 
S.,t.l4,  2epart.,  p.  436,  et/.  Av.,  t.  15, 
p.  379.) 

2°  On  ne  peut  former  opposition  à  l'arrêt 
par  défaut  qui  change  le  jour  indique  pour 
la  prestation  d'un  serment,  ni  à  celui  qui 
donne  acte  de  cette  prestation.  —  Cass.  7  fév. 
1831.    (S.  1831,  l"part.  p.  104.) 

3°  L'arrêt  qui  déclare  une  partie  déchue  de 
la  faculté  de  prêter  serment,  faute  par  elle  de 
se  présenter  au  jour  indiqué  pour  le  faire,  est 
un  arrêt  par  défaut  susceptible  d'opposition. 
Amiens,  12  août  1826.  («/.  Av.  t.  35,  p. 
129). 

4°  Lorsque  sur  l'opposition  par  eux  formée 
au  mariage  de  leurs  enfants,  des  ascendants 
ont  laissé  rendre  jugement  par  défaut  contre 
eux,  ils  peuvent  former  opposition  à  ce  ju- 
gement. Amiens,  10  mai  1821;  Nancy,  30 
juin  1826.  (/.  Av.,  1.-23,  p.  177,  et  t.  31  , 
p.  169.) 

5°  On  ne  peut  renvoyer  une  partie  à  se 
pourvoir  par  opposition  contre  un  jugement 
rendu  par  défaut  à  son  égard,  lorsque  ce  ju- 
gement se  trouve  déjà  attaqué  par  la  voie 
d'appel  ,  par  la  partie  à  l'égard  de  laquelle 
il  a  été  rendu  contradictoirement.  (Lim.lcr 
fév.  1812.  (J.  Av.,  t.  15  p.  366.) 

6°  Un  mari  ne  peut  pas  se  pourvoir  par 
opposition  contre  un  jugement,  parreque  re 


jugement  aurait  mal  à  propos  condamné  sa 
femme  non  autorisée  ;  il  doit  autoriser  sa 
femme  et  la  faire  agir. (Paris,  5  av.  1827, Ga- 
zette des  Tribunaux  du  6  av.  1827,  n"  484.) 

7°  L'opposition  à  l'exécution  d'un  arrêt 
par  défaut  pour  péremption  de  six  mois  doit 
être  porté  devant  le  tribunal  de  première  in- 
stance. Gren.  29  déc.  1815.  (  J.  Av.,  t.  15, 
p.  396,  n°  138.) 

8°  Le  tribunal  de  commerce  qui  a  déclaré 
un  négociant  en  faillite  par  un  jugement  par 
défaut  est  seul  compétent  pour  statuer  sur 
l'opposition  formée  à  ce  jugement  quoiqu'elle 
soit  fondée  sur  ce  que  le  débiteur  aurait  été 
relevé  de  son  état  de  faillite,  dans  un  traité 
passé  entre  lui  et  ses  créanciers.  Cass.  6 
déc.  1831.  (J.Av.  t.  42,  p.  259.) 

9°  L'opposition  formée  à  un  arrêt  par  dé- 
faut d'une  cour  d'assises  apris  la  clôture  de 
la  session,  peut  être  portée  devant  les  juges 
de  la  session  suivante.  Cass.  19  av.  1817. 
Poitiers  7  août  1828,  Cass.  24  juin  1824. 
(J.  Av.,  t.  15p.  403,  t.  35  p.  292et  S.  t.  26, 
1™  part.  p.  140.)  C'est  l'opinion  de  M. 
Piceau,  Commentaire,  t.  1,  />.  358. 

Nous  avons  traité  q.  544  ter.  la  question 
de  savoir  si  une  opposition  taite  avec  la  seule 
intention  d'entraver  l'exécution  du  juge- 
ment par  défaut,  pouvait  entraîner  une  con- 
damnation à  des  dommages-intérêts.] 
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à  celui  qui  n  a  qu'un  jour  pour  délai  de  grâce,  d'agir  le  surlendemain,  si  ce 
jour  unique  est  férié. 

Nous  croyons  devoir  d'abord  transcrire  les  divers  passages  de  M.  Cane, 
c'est  un  devoir  pour  nous ,  puisqu'avan!  tout ,  en  ouvrant  les  lois  de  la  pro- 
cédure ,  c'est  son  opinion  qu'on  recherche. 

<-  Q.  92.  —  Si  le  dernier  jour  du  délai  de  l'opposition  clail  un  jour  de  fêle  légale, 
l'opposition  serait-elle  valablement  formée  le  lendemain  (en  matière  de  justice  de 
paix)  ? 

«  Nous  reconnaissons  qu'en  général  les  jours  de  dimanches  et  fêtes  légales 
comptent  dans  le;  calcul  des  délais  (arg.  de  l'ordonn-  de  1667,  tit.  3,  art.  6)  ; 
mais  comme  l'art.  1037  défend  de  faire  aucune  signification  un  jour  de  fête  lé- 
gale, nous  ne  croyons  pas  qu'un  tel  jour  puisse  être  compté  dans  le  délai 
de  l'opposition. 

«  Ainsi,  la  signification  d'un  jugement  par  défaut  ayant  été  faite  un  vendredi, 
l'opposition  serait  valablement  formée  le  mardi  suivant.  Nous  appuyons,  au 
reste,  cette  opinion  del'arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Paris,  cité  sur  l'art.  711. 

«  N°  2  delà  jurisprudence  de  l'art.  157,  notre  auteur  disait,  sans  y  ajouter 
aucune  observation  critique:  «  La  circonstance  que  le  dernier  jour  de  la  hui- 
taine serait  un  jour  férié,  ne  pourrait  être  prise  en  considération  pour  rele- 
ver l'opposant  de  la  déchéance ,  par  le  motif  que  les  art.  63  et  1037  permettent 
de  notifier  un  jour  férié ,  avec  l'autorisation  du  magistrat  (arrêt  de  Rennes 
du  18  juin  1817).  — Cet  arrêt,  quoique  diamétralement  opposé  à  un  autre  arrêt 
de  la  Cour  de  Nancy  du  23  juillet  1812,  est  conforme  à  la  jurisprudence  de 
la  Cour  de  cassation  (arrêt  du  6  juillet  1812). 

«  Q.  2378.— En  matière  de  surenchère...  (Art.  710.) 

«  Quant  aux  jours  fériés  ,  ils  ne  sont  pas  comptés  dans  ce  délai;  ainsi  nulle 
distinction  n'est  à  faire  entre  le  cas  où  le  jour  férié  sera,  par  exemple,  un 
des  sept  premiers  jours  de  la  huitaine,  et  celui  où  il  se  trouverait  le  dernier; 
ne  pas  le  compter  dans  ce  dernier  cas ,  ce  serait  ajouter  un  neuvième  jour 
au  délai,  établir  une  distinction  que  la  loi  n'a  point  faite,  commettre  un 
excès  de  pouvoir,  et  une  contravention  expresse  à  l'art.  710.  (Ait.  cass.  27  fé- 
vrier 1821.) 

«  Q.  2385.— En  la  même  matière  (art.  711).—  Une  surenchère  faite  la  veille  d'une 
fête  légale  serait  valablement  dénoncée  après  les  24  heures ,  parce  que  d'a- 
près les  art.  63  et  1037  aucune  signification  ne  peut  être  faite  un  jour  de 
fête  légale,  d'où  suit,  par  exemple,  que  celui  qui  surenchérit  au  greffe  un 
samedi,  ne  fait  que  se  conformer  au  droit  commun  en  remettant  au  lundi  la 
dénonciation  de  la  surenchère.  (F.  arrêt  Cass.  du  28  novembre  1809.) 

«  Q.  3424.  (art.  1037.)—  Les  dispositions  de  l'art.  1037  s' appliquent- elles  à  tous 
les  actes  de  la  jurisprudence  contentieuse  ;  et ,  en  cas  d'affirmative,  la  confection  de 
l'acte  peut-elle  être  remise  au  lendemain  du  jour  fériéauquel  expirerait  le  délai? 

««  M.  Thomine,  dans  une  consultation  du  mois  de  mars  1812,  a  traité  cette 
question  à  l'occasion  de  celle  de  savoir  si  une  enquête  devait  être  déclarée 
nulle  pour  n'avoir  été  commencée  que  le  neuvième  jour  après  signification 
du  jugement  d'admission  de  la  preuve,  ou  si,  au  contraire,  elle  avait  été  vala- 
blement commencée  le  neuvième,  vu  que  le  huitième  était  un  jour  de  fête. 

"o  Cet  article ,  dit-il ,  rappelle  l'ordonnance  du  5  novembre  1651 ,  et  les  titres 
du  Code  et  du  Digeste  de  feriis  et  dilationibus  cl  diversis  lemporibus ,  qui  or- 
donnaient de  remettre  au  lendemain  tout  ce  qu'on  pouvait  se  dispenser  de 
faire  les  jours  de  fête. 

««  Inutilement  se  présenterait-on  devant  un  juge  un  jour  de  dimanche,  pour 
faire  une  enquête  ou  tout  autre  acte  ;  il  renverrait  au  lendemain. 

<"<  Or,  la  conséquence  de  ce  que  le  juge  ne  peut  pas  agir  le  dimanche,  est 
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<|iie  l'on  peul  faire  le  lendemain  ce  qu'on  devait  faire  le  dernier  jourdn  délai, 
(  l  non  qu'on  soit  obligé  de  commencer  la  veille  de  la  fêle,  ou  même  la  sur- 
veille, si  la  veille  eût  été  aussi  un  jour  de  fête. 

«.,  Ces  jours  opèrent  maintenant  la  prorogation  du  délai  au  lieu  de  l'abréger; 
c'est  ce  que  nous  dit  le  simple  bon  sens;  ce  qui  ne  peut  se  faire  le  jour  de 
la  fêle  doit  être  remis  au  lendemain  ;  c'est  aussi  ce  qu'enseignent  les  litres  du 
Digeste  de  ft\  iis  et  dilalionibus;  c'est  ce  que  nous  apprend  Pérès,  sur  le  Code, 
en  donnant  la  définition  des  jours  fériés. 

««  Suivant  l'esprit  de  ces  lois  et  l'explication  de  l'auteur ,  tous  les  actes  judi- 
ciaires qui  seraient  à  faire  le  dimanebe  ou  autres  jours  de  fête,  hors  le  cas 
d'urgente  nécessité ,  sont  remis  de  plein  droit  au  lendemain  :  Fcriœ  dilalioncs 
sunl ,  quasjus  indulgct. 

««  Si  une  dette  devient  exigible  ce  jour-là,  il  faut  attendre  au  lendemain  pour 
lademander  :  Omnium  publicorum  privaloi  unique  debitorum  di/feiebaturexaclio. 
—  (Loi7,  in  fine,  Code  de  feriis.) 

««  Si  c'est  un  jour  férié  légal,  le  protêt  est  fait  le  jour  suivant.  —  (Code  de 
comm.,  art.  163.) 

««  En  fait  de  procédure  (ordonn.,  tit.  3,  art.7.),  tous  les  jours  sont  continus  et 
utiles  pour  "les  assignations, même  les  dimanches,  fêtes  solennelles  et  autres. 

««  Mais  ,  dit  Bornier,  si  le  jour  de  l'échéance  est  dimanche  ou  fête,  il  doit  être 
remis  au  jour  ouvrable  suivant  ;  les  jours  intermédiaires  sont  seuls  continus. 

««  Jousse  enseigne  la  même  doctrine:  si  le  délai  de  l'assignation  échet  l'un  de 
ces  jours,  la  cause  est  remise  de  plein  droit  au  lendemain  ou  au  plus  pro- 
chain jour  plaidoyable. 

««  D'après  ces  autorités,  il  ne  paraîtrait  pas  douteux  que  le  délai  d'opposition 
ou  tout  autre  délai  de  procédure  qui  écherrait  un  jour  de  fête  dût  être  remis 
de  plein  droit  au  lendemain  ;  c'est  une  règle  de  droit  commun,  applicable  a 
tout  délai  qui  se  compte  par  jour.  Application  faite  à  la  surenchère  par  ar- 
rêt du  28  novembre  1809.  11  ne  faut  pas  confondre  les  délais  par  jour  et  ceux 
par  an  ou  par  mois;  si,  en  lait  de  prescription,  les  jours  de  fête  ne  proro- 
gent pas,  c'est  que  le  délai  est  assez  long;  encore  peut-on  agir  un  jour  de 
fête  par  permission  du  juge.»» 

«  Cependant  la  Cour  de  cassation  a  rejeté  celte  doctrine ,  en  déclarant ,  par 
l'artêt  du  7  mars  1814  (S.  t.  14,  1r*  part.  p.  121,  et  J.  Av.  t.  11 ,  p.  130) ,  que  les 
jours  de  fêtes  légales  ne  suspendent  point  le  délai  pour  faire  enquête.  On  doit 
donc  conclure  que  l'article  1037  doit  être  restreint  aux  significations  et  exé- 
cutions; et  par  conséquent ,  on  agira  prudemment  en  demandant  une  proro- 
gation de  délai,  dans  tous  les  cas  où  l'on  voudrait  attendre  au  dernier  jour(l). 
Quoi  qu'il  en  soit,  l'arrêt  rendu  en  matière  de  surenchère  et  les  raisons 
développées  par  M.  Thomine,  et  que  la  Cour  de  Caen  avait  adoptées,  nous 
semblent  justifier  pleinement  la  solution  affirmative  de  la  question  que  nous 
avons  posée  (2).  <> 


(1)  a  11  y  a  certains  actes  que  le  code  lui- 
môme  permet  de  faire  les  jours  de  fête;  par 
exemple,  on  peut  procéder  les  dimanches  au* 
ventes  après  saisis-exécution  et  brandon,  et 
apposer  les  affiches  de  ventes  judiciaires 
d'immeubles.    (Art.  617,  632,  «61.  )» 

(  I\ote  de  M.  Carré.) 

(2)  «  On  remarquera  que  la  Cour  de  cassa- 
tion n'a  cassé  l'arrêt  de  Caen  que  par  la  seule 
considération  qu'il  avait  ajouté  un  jour  an 
ilflni  fi\é  par  la  loi  ;  mais  qu'elle   ne  décide 


pas  que  le  juge  commis  à  une  enquête  puisse 
procéder  un  jour  férié.  Elle  a  au  contraire 
jugé  par  arrêt  du  13  juin  1815  (5.  t.  15,  i" 
part.  p.  375.)  que  lorsque  les  juges  négligent 
l'observation  des  jours  fériés  et  vacances,  ils 
[prononcent  irrégulièrement. 

«  La  prudence  conseille  donc,  comme  nous 
l'avons  dit  ci-dessus,  de  ne  pas  attendre  le 
dernier  jour,  mais  de  procéder  auparavant, 
ou  du  moins  d'obtenir  permission  pour  pro- 
céder le  dernier  jour,  s'il  est  férié,  n 

(Hoir  de  M.  Carré.) 
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Il  serait  difficile  de  concilier  ces  diverses  opinions  de  M.  Carré,  qui  révèlent 
tout  ce  qu'il  y  a  d'embarrassant  dans  la  solution  de  la  question  que  nous 
examinons. 

M.  Thouine-Desm.vzpres  a  renvoyé,  des  diverses  parties  de  son  ouvrage,  à 
l'art.  1037,  où  il  transcrit  le  passage  de  sa  consultation  rapporté  par  M.  Carré, 
et  il  ajoute,  t.  2,  p.  706  :  «  Est-ce  donc  l'intention  de  cet  article  qui  n'autorise 
«  le  juge  à  permettre  de  faire  une  signification  le  jour  de  fête  légale  que  lorsqu'il 
«  y  aurait  péril  dans  la  demeure  ?  Quel  péril  peut  voir  le  magistrat  à  nepascom- 
«  mencer  l'enquête  le  dimanche  età  remettre  au  lendemain?  Est-cele  péril  pour 
«  la  partie  d'encourir  la  déchéance?  Mais  le  même  péril  existe  pour  une  suren- 
<.  chère,  pour  un  protêt,  et  ils  sont  remis  au  lendemain  ;  ce  n'est  pas  de  ce 
«  péril  que  l'article  entend  parler  ;  ce  péril  n'existe  point  suivant  les  principes 
«  et  les  lois  ;  ils  déclarent  que  celui  qui  ne  peut  agir  n'encourt  point  la  dé- 
..  chéance;  c'est  l'arrêt  seul  qui,  contrairement  aux  lois  et  aux  principes,  sup- 
«  pose  le  péril  de  cette  déchéance,  et  qui  même  n'y  remédie  point  en  autorisant 
a  de  recourir  au  juge;  car,  peut-on  forcer  le  juge  et  le  greffier  à  rester  chez  eux 
•<  le  jour  de  la  fête,  peut-être  le  jour  de  Pâques,  pour  attendre  les  avoués,  aller 
•  ouvrir  le  greffe  et  dresser  scandaleusement  le  procès-verbal  de  l'ouverture 
i  do  l'enquête?  Et  si  on  ne  trouve  point  le  juge  ou  le  greffier,  quel  sera  le 
«  moyen  de  constater  leur  absence?  (1)  » 

Les  rédacteurs  du  Journal  de  l'enregistrement,  recueil  quasi-officiel,  se  sont 
prononcés  pour  la  validité  d'une  déclaration  de  command  faite  par  un  avoué  le 
quatrième  jour. 

«  Nous  nous  fondons,  ont-ils  dit ,  1°  Sur  un  arrêt  du  4  août  1808  de  la  Cour 
royale  de  Paris,  contre  lequel  les  parties  se  sont  pourvues,  mais  dont  le 
pourvoi  a  été  rejeté  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cass.  du  28  nov.  1809. 

«  11  résulte  de  cet  arrêt ,  que  le  délai  de  surenchère  accordé  par  l'art.  711  du 
Cod.  de  pr.  ne  court  pas  le  dimanche,  et  qu'ainsi  l'adjudication  étant  faite  le 
samedi,  la  surenchère  qui  a  lieu  le  lundi  suivant  est  valable,  et  nous  pensons  que 
celte  décision  peut  s'appliquer  à  la  déclaration  d'adjudication  faite  par  l'avoué. 

«  2°  Sur  l'art.  162  Cod.  comm.,  et  sur  un  avis  du  conseil  d'état,  du  13  mars 
1830,  approuvé  le  20,  d'après  lequel  un  effet  de  commerce  échu  la  veille  d'une 
fête  conservée,  doit  être  protesté  le  lendemain  de  la  fête. 

«  3°  Et  quant  à  l'enregistrement  sur  la  2e  part,  de  l'art.  25  de  la  loi  du  22 
frim.  an  7,  d'après  lequel,  lorsque  le  délai  expire  un  jour  de  fête  légale,  cejour 
n'est  point  compté.  Cette  exception,  quoique  relative  au  délai  pour  l'enregis- 
trement des  actes  et  déclarations,  peut  par  assimilation  s'appliquer  aux  dé- 
clarations d'adjudication  et  de  command  qui  font  l'objet  de  la  question.  »  (J. 
Av.,  t.  27,  p.  275.; 

Le  21  avril  1835,  une  délibération  de  la  Régie  a  ordonné  l'exécution  d'un  ju- 
gement qui  validait  une  déclaration  de  command  faite  le  lendemain  d'un  jour 
férié.  (Contrôleur  de  l'enregistrement,  t.  17,  p.  15,  n°  4208.) 

MM.  Ciiampionnière  et  Rigaed,  auteurs  du  Traité  des  droits  d'enregistrement, 
ont  effleuré  la  difficulté  dans  leur  savant  ouvrage,  mais  ils  ne  l'ont  pas  appro- 
fondie (t.  3,  p.  202,  n°  1998).  Us  n'ont  pas  fait  la  distinction  essentielle  entre  les 
délais  de  vingt-quatre  heures  ou  les  délais  de  trois  jours  absorbés  par  des 
jours  fériés  ,  et  les  délais  dans  lesquels  se  trouve  un  jour  férié.   Us  ont  alors 


(1)  On  pourrait  répondre   que  l'art.  1040  i  pages,  dans  notre  J.Av.,\..  42  p.  222  etsuiv. 
ptTniet   au   juge  en  cas   d'urgence   de  faire    à  réfuter  cette  opinion  du  savant  professeur 
même  sans  l'assistance  du  greffier,  en  sa  de-    de  procédure  de  Caen,  dans  une  espèce  rcliv- 
meure,    tous  actes  et  proccs-verliaux  de  son  |  lise  à  une  enquête.  Nous  y  renvoyons. 
ministère.    Nous   avons     consacré    quclqvs  ; 
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rombaltu  l'arrêt  de  la  Cour  de  cass.,du  1er  déc.  1830,  quia  jugé  une  question 
dont  ils  n'ont  rien  dit. 

M.  Pîgeac,  dans  son  Commentaire,  t.  2,  p.  339,  cite  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris 
du  4  août  1808,  et  déclare  préférer  l'opinion  du  premier  juge  qui  avait  annula 
une  surenchère  faite  un  samedi,  en  vertu  de  l'art.  71i,  et  notifiée  seulement  le 
lundi. 

MM.  DAJtiEiset  Merlin,  tous  deux  jurisconsultes  si  éminemment  éclairés,  ont 
été  divisés  d'opinion;  ce  dernier  auteur  a  rapporté  dans  son  Répertoire,  v°  Dé- 
lai, sect.  tre,  S  3»  n°  5,  le  réquisitoire  du  premier,  en  disant  :  Chose  étonnante  ! 
M.  Daniels  conclut  au  rejet;  voici  ses  raisons  avec  des  notes  sur  chacune.  Il  faut 
lire  ces  raisons  et  ces  notes  pour  avoir  une  idée  exacte  de  cette  brillante  dis- 
cussion, où  tout  a  été  dit.  11  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'une  surenchère  faite  le 
samedi  et  dénoncée  lelundi.  M.  Daniels  fit  juger  qu'elle  était  valable,  et  M.  Mer- 
lin a  soutenu  qu'elle  était  nulle. 

M.  CoFFisiÈREs,  en  rapportant  {/.  Av.,anc.  édil.,  t.  3,  p.  158)  l'arrêt  du  18  fév. 
1811,  a  développé  la  même  opinion  que  M.  Thomine-Des^iazires*,  i!  s'est 
fondé  principalement  sur  ce  qu'on  doit  présumer  que  le  législateur  n'a  accordé 
qu'un  laps  de  temps  rigoureusement  nécessaire,  et  que  si  la  partie  ne  peut 
profiter  du  dernier  jour,  l'équité  doit  faire  fléchir  la  rigueur  de  la  loi. 

La  jurisprudence  a  eu  à  examiner  deux  hypothèses,  la  première,  celle  des 
délais  d'un  seul  jour  étant  fête  légale,  la  seconde,  celle  de  tout  autre  délai  plus 
long  dont  le  dernier  jour  était  également  une  fête  légale. 

Dasis  la  première  hypothèse,  il  a  été  unaniment  décidé  que  l'acte  fait  le  lende- 
main du  jour  férié  était  valable;  Paris,  4  août  1808,  Cass.,  28  nov.  1809,  Douai, 
6  avril  1819,Cour  de  cass.de  Belgique,  12  fév.  1833,  et  Cass.,15nov.  1837.(7.  Av.', 
t.  21,  p.  371,  t.  46,  p.  49  et  t.  53,  p.  700.)  Ces  décisions  ont  pour  base,  la  néces- 
sité d'accorder  un  jour  utile,  et  de  restreindre  les  déchéances,  l'impuissance 
de  notifier  un  jour  de  fête  légale,  dans  un  jour  où  les  fonctionnaires  se  livrent 
au  repos  et  où  les  bureaux  de  l'enregistrement  sont  légalement  fermés,  l'esprit 
de  la  législation  résultant  de  l'art  162  du  Cod.  de  comm.  et  de  l'art.  25  de  !a 
loi  de  frim.  an  7. 

Ces  diverses  raisons,  il  faut  le  reconnaître,  pourraient  toutes  s'appliquer  au 
dernier  jour  d'un  délai  plus  long,  si  l'on  s'attachait  exclusivement  au  motif  qui 
parait  avoir  déterminé  M.  Coffinières,  à  savoir  que  le  législateur  est  toujours 
supposé  n'avoir  accordé  que  le  laps  de  temps  rigoureusement  nécessaire. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  deux  arrêts  seulement  ont  décidé  que  le  dernier 
jour  ne  devait  pas  compter  s  il  était  une  fête  légale;  ils  ont  été  rendus,  l'un  le 
18fev.  1811  par  la  Cour  de  Montpellier,  l'autre  ie  23  juill.  1812  par  la  Cour  de 
Nancy.  (J.Av.,  t.  15,  p.  370  et  t.  20,  p.  300.) 

Quinze  autres  arrêts,  au  contraire,  ont  compté  le  jour  férié  comme  un  jour 
utile,  en  s'appuyant  sur  les  art.  63  et  1037  qui  permettent  d'obtenir  la  permis- 
sion de  laire  l'acte  le  jour  d  une  fête  légale.  Voici  les  diverses  matières  sur  les- 
quelles cette  jurisprudence  a  été  établie. 

justice  de  paix.— 3  jours.— Cass.,  26  mai  1830.  (J.  Av.,  t.  39,  p.  195.) 

Déclaration!  de  command  par  avoiés.— 3;oMrs.-Cass.,  l*r  déc.  1830.  (/.  Av., t. 
40,  p.  65.) 

Jcgemext  par  défaut,  opposition.— 8  jours. —Bruxelles,  1 3  mars  1812,  et  4 
mars  1830,  Rennes,  19  juin  1817,  Cass.,  fi  juiil.  1812,  et  Nancy,  18  janv.  1833.  (./. 
Av.,  t.  15,  p.  282, 8e  espèce,  p  370,  t.  40,  p.  303,  t.  46,  p.  51.) 

trsQiÉTE.— 8jours.— Cass.,  7  mars  1814.  (/.  Av.,  t.  11,  p.  130.) 

Saisie-arrét—  8  jours.— Toulouse,  22  mars  1827.  (J.  Av.,   t.  34,  p.  34.1 

Suremchfre  du  oiart.— 8  jours.-  Kouen,  14  janv.  1815,  et  cass.,  27  fev.  1821. 
(J.  Av.,  t.  21,  p.  434.  et  t.  23,  p.  62.) 

Appel.— 3  mois.— Hiom,  8  janv.  1824.  '/.  Av.,  t.  13,  p.  288.) 

Tom.  II.  fi 
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Partage.— Dclui  /tee'.— Rennes,  18  mars  1820.  (J.  Av.,  t.  34,  p.  341.) 
Réméré.— Déta*  contenu.— Cass.,  7  mars  lt>34.  (/.  .-!<>  ,  t.  46,  p.  318.) 
Quant  à  nous,  voici  noire  opinion  :  si  la  loi  était  à  refaire,  elle  devrai]  accor- 
«1er  un  jour  de  plus,  lorsque  le  dernier  serait  un  jour  férié,  et  dans  les  délais 
«le  trois  jours,  de  huitaine,  ou  même  de  quinzaine,  retrancher  les  jours  lé- 
Tiés.  de  la  supputation  des  jours  accordés;  mais  la  loi,  telle  qu'elle  existe,  no 
contient  qu'une  règle  générale  et  quelques  exceptions  qui  viennent  la  conlif  - 
mer.  Elle  accorde  des  délais;  elle  explique  la  nature  de  ces  délais  dans  l'art. 
1033  du  Cod.  de  proc.  dans  les  lois  spéciales,  elle  pose  des  exceptions  formelles  ; 
(art.  162  C.  comm.,  25  de  la  loi  du  22  frim.  an  7).  Il  est  impossible  de  créer  une 
exception,  ainsi  il  nous  paraît  hors  de  doute  que  dans  tous  les  cas  où  la  loi 
accorde  un  délai  qui  n'est  pas  absorbé  par  des  jours  fériés,  aucune  augmenta- 
lion  ne  doit  avoir  lieu. 

Mais  il  en  est  autrement, lorsqueledélai  n'est  que  d'un  jour  ou  de  trois  jours, 
et  que  ce  jour  ou  ces  trois  jours  sont  des  fêles  légales.  Dans  ce  cas,  à  la  loi  qui 
exige,  on  oppose  la  loi  qui  défend.  Aucun  acte  de  procédure  ne  doit  être  fait  ie 
dimanche  :  cette  disposition  de  la  loi  révèle  de  la  part  du  législateur  des  idées 
religieuses  et  morales.  C'est  une  disposition  qui  ne  doit  céder  qu'à  un  péril  cer- 
tain, provenant  d'un  fait,  mais  non  d'une  prescription  delà  loi,  car  il  sérail 
absurde  de  supposer  que  la  loi  eût  elle-même  exigé  ce  qu'elle  savait  être 
immoral. 

Ainsi  donc,  dans  ce  cas,  il  y  a  force  majeure.  La  force  majeure  est  de  deux 
espèces  :  celle  cpii  naît  du  fait  et  celle  qui  prend  sa  source  dans  une  défense  de 
la  loi.  Les  suspensions  de  prescriptions  nous  offrent  de  nombreux  exemples  de 
celte  force  majeure  légale;  lorsque  la  loi  ordonne  de  déclarer  command  dan  s 
le  délai  de  vingt-quatre  heures,  à  la  première  heure,  la  prescription  du  droit 
commence  à  courir,  à  moins  qu'elle  ne  soit  suspendue  par  la  volonté  même  de 
celui  qui  ordonnait.  Et  comme  la  même  loi  défend  d'agir  ie  jour  de  la  fête  iégale, 
l'axiome,  conlrà  non  valenlem  est  applicable,  et  nécessairement  les  vingt-qua- 
tre heures  ne  commencent  à  courir  qu'à  l'expiration  de  la  fête  légale  (1). 

Lorsque  dans  l'art.  1037  ,  le  Code  de  procédure  a  parlé  du  péril  en  la  de- 
meure ,  c'est  comme  la  loi  sur  les  fêtes  et  dimanches ,  ou  les  lois  canoniques 
qui  ont  toujours  permis  les  travaux  de  la  campagne,  même  les  jours  des  fêles 
les  plus  solennelles,  lorsque  l'incertitude  du  temps  faisait  craindre  la  perle 
d'une  récolte.  (Art.  10  de  la  loi  du  17  thermidor,  an 6.)  11  y  a  péril  en  la  de- 
meure, si  le  débiteur  est  prêta  quitter  le  pays,  si  le  nouvel  œuvre  peut  être 
achevé  dans  quelques  heures,  etc. ,  etc.  Allons  plus  loin  encore,  et  concédons 
qu'il  y  aura  péril  en  la  demeure,  si  le  dernier  jour  d'un  délai  se  trouvait  un 
jour  lérié;  on  ne  peut  plus  user  de  toute  la  latitude  de  la  loi.  Ces  motifs  seront 
alors  pris  dans  la  plus  grande  extension  qu'il  soit  permis  de  leur  donner  ; 
mais  ils  ne  devront  jamais  s'appliquer  au  cas  où  la  loi  défend  d'agir  le  seul 
jour  où  elle  l'a  ordonné. 

Quoiqu'il  en  soit,  nous  devons  reconnaître  que  notre  avis  serait  fatal  à  ceux 
qui  le  suivraient ,  si  la  jurisprudence  ne  l'adoptait  pas;  aussi  conseillons- 
nous  aux  parties  qui  se  trouveront  dans  cette  position  spéciale  de  présenter 
requête  au  président  ou  au  juge  qui  le  remplacera ,  pour  faire  faire  l'acte  le 
jour  de  fêle  légale.  Et  si  le  président  refuse,  ce  que  nous  ferions  si  nous  oc- 
cupions ces  hautes  fonctions  (2) ,  munies  de  l'ordonnance  de  refus  ,  elles  n'au- 
ront plus  à  redouter  de  déchéance.  ]] 


(t)  MM.  Championnière  et  Rigaud  ont  in- 
sisté sur  l'impossibilité  physique  de  faire  la 
déclaration  de  command  le  dimanche  (Joco 
titato^ 


(2)  Pour  tons  les  autres  cas,  c'est-à-dire 
lorsque  le  délai  n'est  pas  entièrement  absorbé 
par  des  fêtes  légales,  le  président  doit,  selon 
nous,  accorder  !a  permission. 
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«SS.  Le  délai  de  huitaine,  accordé par  fart.  157,  est-il  franc  et  sujet  à  l'aug- 
mentation à  raison  des  distances? 

M.  Delaporte,  t.  1,  p.  163,  et  les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  in- 
nates  du  notariat,  p.  313,  estiment  que  ce  délai  doit  être  franc,  c'est-à-dire 
qu'il  ne  doit  comprendre  ni  le  jour  de  la  signification  ,  ni  celui  de  l'échéance. 

M.  Pigeau  dit  au  contraire,  t.  1,  p.  544,  que  l'article  se  servant  de  ces 
mots,  pendant  huitaine,  le  jour  de  l'échéance  est  compté.  Il  adopte  ainsi 
les  motifs  d'après  lesquels  nous  avons  décidé,  sur  la  90e  Question,  p.  38, 
que  le  troisième  jour,  à  partir  de  la  signification,  était  le  dernier  jour  utile 
pour  former  opposition  à  un  jugement  rendu  en  opposition  à  un  jugement 
rendu  en  justice  de  paix. 

Hlais  M.  Pigeau  ajoute  une  autre  raison,  pour  écarter  l'application  de  l'art. 
1033;  c'est  que  cet  article,  en  disposant  que  le  jour  delà  signification  ni  celui 
de  l'échéance  ne  seront  jamais  comptés,  ajoute,  pour  le  délai  général  fixé 
pour  les  ajournements,  les  citations,  sommations  e!  autres  actes  faits  à  per- 
sonne ou  domicile.  Or,  l'opposition  dont  il  s'agit  n'est  point  signifiée  à  la 
partie ,  à  sa  personne  ou  à  son  domicile,  mais  à  l'avoué  constitué  par  sa  par- 
tie adverse. 

Ces  observations  suffiraient  pour  convaincre  que  c'est  l'opinion  de  M.  Pi- 
geau que  l'on  doit  suivre;  néanmoins,  il  faut  remarquer  que  cet  auteur  ne 
comprend  point ,  dans  le  délai  de  huitaine,  le  jour  de  la  signification;  il  n'y 
fait  entrer  que  celui  de  l'échéance.  Le  jugement,  dit-il,  est  signifié  le  dernier 
de  janvier;  l'opposition  doit  être  formée  le  8  février  au  plus  tard. 

Cependant  la  Cour  de  cassation  avait  décidé ,  par  application  de  l'art.  3  du 
tit.  35  de  l'ordonnance,  qui  portait  que  la  requête  serait  donnée  dans  la  huitaine 
du  jour  de  la  signification,  que  ce  jour  même  devait  être  compris  dans  le  délai. 
(K.  arrêt  du  21  niv.  an%,  S.  t.  1,  l"  part.  p.  390.  (J.  Av.  t.  15,  p.  282.) 

Mais  cette  décision  n'a  point  été  suivie  depuis  la  publication  du  Code,  ainsi 
que  le  prouvent  plusieurs  arrêts  qui  seront  rapportés  sur  l'art.  344,  et  qui 
ont  consacré  le  principe  que  toutes  les  fois  que  la  loi ,  comme  dans  l'art.  157, 
se  sert  de  l'expression  à  compter  du ,  à  dater  du ,  depuis  ou  à  courir  du ,  le  jour 
du  départ  n'est  pas  compris.  Nous  ne  faisons  donc  aucun  doute  que  l'opinion 
de  M.  Pigeau  est  à  l'abri  de  toute  critique  (1). 

[[  Voy.  le  développement  de  notre  opinion,  sous  l'art.  1033,  Q.  3410.]] 

4*53.  La  fin  de  non-recevoir  résultant  de  ce  qu'une  opposition  aurait  été  formée 
après  le  délai,  se  couvre-l-elle  par  la  procédure  volontaire  de  la  partie  qui  aurait 
eu  intérêt  à  l'opposer? 

Il  est  évident  que  cette  fin  de  non-recevoir  ne  lient  point  à  l'ordre  public. 
Si  donc  une  partie  néglige  de  conclure  à  ce  qu'une  opposition  formée  après 
les  délais  soit  déclarée  non  recevable ,  elle  ne  peut  la  produire  pour  la  pre- 


(1)  Par  une  conséquence  nécessaire  de  ce 
que  l'art.  1033  ne  s'applique  point  aux  actes 
signifiés  à  avoués  ,  on  doit  décider  ,  contre 
l'opinion  des  auteurs  du  commentaire  préci- 
té, t.  1,  p.  305,  que  le  délai  fixé  par  l'art. 
157  n'est  point  susceptible  de  l'augmentation 
d'un  jour  par  trois  myriamètres,  entre  le  lieu 
du  domicile  de  la  partie  à  laquelle  le  .juge- 
ment est  signifié,  et  celui  où  siège  le  tribu- 


nal où  son  opposition  doit  être  portée. 

Au  surplus,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassa- 
tion du  5  fév.  1811,  a  consacré  et  l'opinion 
de  M.  Pigeau,  relative  à  la  franchise  du  délai 
{F.  S.  t.  11,  lrepart.,  p.  134, et  J.  av.,  t.  15 
p.  282),  et  la  conséquence  que  nous  tirons 
ici  de  cette  opinion,  par  rapport  à  l'augmen- 
tation à  raison  des  distances. 


6. 
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inièi'e  fois  sous  l'appel ,  ou  s'en  faire  un  moyen  de  cassation.  (Arg.  d'un  arrfl 
de  la  Cour  de  c  tssalion,  du  14  mess,  an  13,  D.  an  13,  2e  part.,  p.  166  et  /.  Av. 
t.  12,  p.  412.) 

[[  Nos  observations  sur  celte  question  ont  été  placées  sous  l'art.  173.  Q. 
737  bis.ll 

€534.  La  signification  du  jugement  par  défaut  rendu  contre  une  partie  ayanlavoué, 
ne  doit-elle  être  faite  que  par  les  huissiers  audienciers  du  tribunal  qui  a  rendu  ce 
jugement ,  et  où  conséquemmenl  l'opposition  doit  être  portée? 

Non,  cette  signification  n'est  point  un  acte  d'avoué  à  avoué:  elle  peut  se 
faire  à  la  requête  de  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement,  et  dès  lors  l'exploit 
peut  être  fait  par  tout  auire  huissier  qu'un  huissier  audiencier,  ou  un  huis- 
sier ordinaire  attaché  au  tribunal  qui  a  rendu  le  jugement. 

Ainsi,  par  exemple,  un  huissier  de  première  instance  pourrait  signifier, 
conformément  à  la  seconde  partie  de  l'art.  8  de  l'arrêté  du  22  thermidor  an  8, 
l'arrêt  par  défaut  rendu  par  une  Cour  d'appel,  et  cette  signification  ferait  va- 
lablement courir  le  délai  prescrit  par  l'art.  157.  (  V.  arrêt  de  la  Cour  de 
Bruxelles,  du  11  août  1810 ,  S.  t.  11 , 2'  part.  p.  86  et  J.  Av.  t.  14 ,  p.  579.) 

[[Celte  signification  est  faite  à  la  partie  au  domicile  de  son  avoué  ;  celte 
raison  nous  paraît  déterminante  en  faveur  de  l'opinion  de  M.  Carré.]] 

655.  Si  deux  parties  avaient  en  même  temps  obtenu  contre  un  tiers  un  jugement 
faute  de  plaider,  qui  eût  été  signifiée  l'avoué  de  celui-ci ,  à  la  requête  seulement 
de  l'avoué  d'une  de  ces  deux  parties ,  le  délai  de  l'opposition  courrait-il  égale- 
ment au  profit  de  toutes  deux  ? 

En  d'autres  termes  :  L'opposition  du  tiers  sera-t-elle  encore  recevable,à  l'égard 
de  celle  de  deux  parties  qui  n'aurait  pas  fait  signifier  le  jugement,  après  la  huitaine 
de  la  signification  faite  par  l'une  de  ces  deux  parties  ? 

Le  doute  vient  de  ce  qu'on  peut  dire  que  chaque  partie  n'agit  que  pour  son 
intérêt,  et  que  celle  qui  n'a  point  fait  signifier  le  jugement  ne  doit  pas  pro- 
fiter de  la  signification  faite  par  l'autre  partie,  et  qui  est  res  inler  al  os 
acta. 

Il  est  cependant  des  jurisconsultes  qui  pensent  qu'il  suffit  que  la  signi- 
fication ait  été  faite  par  l'une  des  parties ,  pour  que  le  délai  de  l'opposi- 
tion doive  courir  au  profit  de  toutes  celles  qui  seraient  comprises  dans  le 
même  jugement. 

Ces  jurisconsultes  se  fondent  : 

1°  Sur  ce  que  l'opposition  doit  remettre  les  choses  au  même  état  où  elles 
étaient  avant  le  jugement;  ce  qui  deviendrait  souvent  impossible,  si  l'oppo- 
sition était  tardive  à  l'égard  de  l'une  des  parties  ; 

2°  Sur  ce  que  ce  serait  occasionner  inutilement  une  aggravation  de  frais, 
ime  d'obliger  chaque  partie  à  signifier  le  jugement  de  son  chef; 

3°  Enfin,  sur  ce  que  l'art.  157,  en  accordant  la  faculté  de  l'opposition, 
en  fait  courir  le  délai,  sans  distinction  du  jour  de  la  signification  faite  à 
l'avoué. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  ne  croyons  pas  que  cette  opinion  doive  être 
Suivie,  du  moins  lorsque  la  matière  jugée  n'est  pas  indivisible;  c'est  aux 
parties  intéressées  à  faire  exécuter  le  jugement,  à  le  signifier  dans  leur  in- 
térêt. Jusque  là,  elles  sont  présumées  avoir  renoncé  momentanément  au 
' bénéfice  du  jugement,  et  entendu  accorderai»  condamné  des  délais  pour 
l'exécution. 

Au  surplus,  nous  eiaîNiïierons,  sur  l'art.  443,  une  question  tout-à-fait  ana- 
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logue,  relativement  au  délai  d'appel,  et  nous  ferons,  à  celte  occasion,  plu- 
sieurs observations  qui  répandront  un  nouveau  jour  sur  la  solution  que  nous 
venons  de  donner,  et  qui  décideront  la  question  de  savoir  si  1  opposition 
formée  en  temps  ulile,  par  l'une  des  parties  condamnées,  profite  aux  autres. 
(V.  Arrêt  de  Limoges,  du  20  fécriev  1810,  /.  Av.  t.  15,  p.  342,  et  I'iceal,  Com- 
mentaire t.  1,  p.  358. 

[[  Nous  développerons  notre  opinion,  sous  l'art.  443,  Question  1565.  Nous 
devons  aussi  renvoyer  à  notre  Question  655.  ]] 

<>5(i.  L'opposition  formée  par  un  garant  condamné,  empêcherait-elle  le  juge- 
ment d'avoir  la  force  de  chose  jugée,  entre  le  garanti  cl  le  demandeur  principal  ? 

On  avait  maintenu  qu'un  jugement  ne  pouvait  avoir  cette  autorité  »  l'é- 
gard du  demandeur  originaire  contre  le  garanti,  qu'autant  qu'il  n'était 
attaqué  ni  par  la  voie  de  l'opposition  .  ni  par  celle  de  l'appel;  mais  un  tri- 
bunal qui  prononcerait  ainsi  n'excéderait -il  pas  ses  pouvoirs,  en  rétractant 
un  jugement  contradictoire?  Toute  question  entre  le  demandeur  principal 
et  le  garanti  ne  lui  devient-elle  pas  étrangère,  dès  qu'il  a  été  prononcé  con- 
tradictoirement  entre  eux?  L'opposition  ne  frappe-t-elle  pas  uniquement 
sur  la  disposition  du  jugement  relative  à  la  demande  formée  parle  garanti 
contre  le  garant  ? 

C'est  aussi  ce  que  la  Cour  de  Paris  a  décidé,  d'une  manière  affirmative,  par 
arrêt  du  20  novembre  1809.  (/.  Av.  t.  15,  p.  332.) 

Mais  nous  ajouterons ,  à  l'appui  de  cette  décision ,  que  la  demande  en  ga- 
rantie peut  être  formée  par  action  principale  ;  ce  qui  prouve  qu'elle  est,  dans 
son  essence,  indépendante  de  la  demande  originaire;  en  sorle  que,  dans  le  ca? 
où  le  tribunal  en  est  incidemment  saisi,  il  prononce  véritablement  sur  dei* 
demandes,  et  son  jugement  est  nécessairement  divisible. 

[[  Même  renvoi  qu'à  la  question  précédente.]] 

€15  7.  Si  la  copie  de  l'exploit  contenant  la  requête  d'opposition  ne  portait  point 
de  date,  l'opposition  pourrait-elle  être  présumée  avoir  été  faite  après  le  délai 
quoique  l'original  fut  daté  et  enregistré  dans  ce  délai? 

Cette  question  avait  été  décidée  pour  l'affirmative,  sous  l'empire  de  l'ordon- 
nance, par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  21  floréal  an  10,  et  depuis  la 
publication  du  Code  de  procédure,  la  Cour  d'appel  de  Bruxelles  l'a  résolue  de 
la  même  manière,  par  arrêt  du  30  avril  1807.  (/.  Av.  t.  13,  p.  31.  4'»e  espèce.) 

Les  motifs  de  cette  décision  sont  que  l'art.  157  déclarant  que  l'opposition  ne 
sera  recevable  que  pendant  la  huitaine,  à  partir  de  la  signification  du  juge- 
ment, il  est  de  l'essence  de  l'acte  d'opposition  qu'il  y  soit  fait  mention  du  jour 
où  il  a  été  signifié. 

11  importe  peu  que  l'original  ait  été  daté  et  enregistré  dans  ce  délai,  puis- 
crue  la  copie  tient  lieu  d'original  à  la  partie  à  laquelle  elle  est  signifiée,  et  con- 
sequemment  la  régularité  de  l'original  ne  peut  empêcher  que  l'opposition  ne 
soit  rejetée  par  défaut  de  preuve,  qu'elle  ait  été  notifiée  dans  le  délai  légal. 

[[Ces  solutions  ont  été  examinées  par  nous,  sous  la  question  327.]] 

653.  Eslril  des  cas  où  le  délai  de  l'opposition  puisse  être  suspendu  ? 

Oui;  et  ces  divers  cas  ont  été  examinés  par  M.  Pigeatj,  1. 1,  p.  515  et  546. 
Nous  renvoyons  au  traité  de  ce  savant  professeur  ceux  qui  \oudront  con- 
naître les  raisons  particulières  qu'il  apporte  afin  de  prouver,  sur  chacun  de 
ces  cas,  que  le  délai  de  l'opposition  peut  nu  doit  être  suspendu,  et  nous  nous 
contenterons  de  résoudre  la  question  on  termes  généraux. 
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Nous  dirons  donc  que  l'art.  102  déclare,  dans  sa  seconde  disposition,  que,  si 
l'avoué  qui  a  obtenu  le  jugement  par  défaut  ne  pouvait  plus  postuler,  le  délai 
pour  réitérer  l'opposition  ne  courrait  que  du  jour  où  il  y  aurait  une  nouvelle 
constitution  d'avoué  signifiée  à  l'opposant. 

Or,  par  une  juste  analogie,  il  nous  semble  que  l'on  doit  affirmer  la  même 
chose  du  cas  où  l'avoué  qui  aurait  signifié  le  jugement  par  défaut  dans  l'espèce 
de  l'art.  157,  serait  mort,  ou  suspendu,  ou  démissionnaire,  avant  la  huitaine 
donnée  pour  l'opposition. 

Il  nous  semble  également  que  le  délai  de  l'opposition  est  suspendu  par  la 
mort  de  l'une  des  parties,  ou  par  décès,  démission,  interdiction  et  destitution 
de  l'un  des  avoués. 

Ces  décisions  résultent,  suivant  nous,  des  dispositions  des  art.342  et  suivants. 

[[Telle  est  notre  opinion;  nous  en  développerons  les  conséquences  à 
l'occasion  dune  déchéance  d'appel  en  matière  d'ordre,  sous  l'art.  763.  Voy. 
aussi  notre  Question  688  bis.  ]] 

659.  Est-il  des  jugements  par  défaut  qui  ne  soient  pas  susceptibles  d'opposition  P 

Si,  en  général,  tout  jugement  par  défaut,  soit  préparatoire,  soit  interlocu- 
toire, soit  définitif,  est  sujet  à  opposition,  ainsi  que  l'a  décidé  la  Cour  de  cassa- 
lion  le  14  nivôse  an  8  (■/.  Av.  t.  15,  p.  35),  la  loi  a  cependant  prévu,  et  la  juris- 
prudence a  indiqué  des  cas  d'exception. 

Nous  avons  déjà  vu  sous  les  art.  113  et  153,  que  les  jugements  en  quelque 
sorte  contradictoires,  qui  sont  rendus  sur  rapport  ou  après  défaut-joint  et 
rcassignation,  ne  peuvent  être  attaqués  par  opposition. 

11  en  est  de  même,  d'après  l'art.  165,  d'un  jugement  qui  aurait  débouté 
d'une  opposition  à  un  premier  défaut,  ou  qui  l'aurait  déclarée  nulle  ou  non 
rccevable,  et  d'après  l'art.  1016,  du  jugement  rendu  par  défaut  par  des  ar- 
bitres (1). 


(l)Les  décisions  des  Cours  souveraines  ont 
fait  connaîtred'autresexceptions;  parexemple 
la  Cour  d'appel  de  Paris,  par  arrêt  du  21  juin 
1809  (S.  t.  10,  2r  part.,  p.  61),  avait  déclaré 
non  susceptibles  d'opposition  les  jugements 
par  défaut  qui  autoriseraient  le  conjoint  de- 
mandeur en  divorce  à  faire  preuve  des  faits 
par  lui  articulés.  Elle  considérait  que  la 
procédure  en  matière  de  divorce  était 
réglée  par  le  Code  civ.  dont  les  art.  249 
et  250  ne  permettaient  pas  la  voie  d'op- 
position contre  de  pareils  jugements.  V. 
aussi  un  arrêt  de  la  Cour  d'Aix  du  7  mai 
1809.  (/.  Av   t.  12,  p.  467.) 

Ces  décisions  sont  aujourd'hui  sans  objet  ; 
mais  nous  citerons  sur  l'art.  723,  d'autres  ar- 
rêts qui  ont  rejeté  l'opposition  en  matière 
de  saisie  immobilière,  et  que  nous  ne  croyons 
pas  devoir  rapporter  ici  ,  parce  qu'ils  don- 
nent lieu  à  quelques  observations  qu'il  con- 
viendra mieux  de  placer  sous  les  articles  aux- 
quels ils  se  rapportent. 

[Il  a  été  jugé  : 

l°Qu'cn  matière  correctionnelle  lorsque  sur 
une  demande  en  renvoi  pour  suspicion  légi- 
time le  demandeur  fait  défaut,  il  n'est  pas  rc- 
cevable à  former  opposition  au  juxement  qui 


repousse  sa  demande.  Cass.  11  sept.  1828. 
(D.  29.  1.  354.) 

2°  Que  le  jugement  par  défaut  qui  a  dé- 
claré valable  la  saisie  de  marchandises  prohi- 
bées faites  sur  un  inconnu,  n'est  pas  suscep- 
tible d'opposition,  et  ne  peut  être  attaqué 
que  par  appel  ,  aux  termes  de  l'art.  4  de  la 
loi  du  11  prairial  an  7.  (Arr.  Cass.  3  mars 
1809  et  Besançon,  10  mai  1826,  J.  Av.  t.33, 
p.  125.) 

3°  Mais  que  les  jugements  rendus  par  dé- 
faut en  matière  de  douanes  sont  susceptibles 
d'opposition.  Cass.  23  août  1830.  (,/.  Av., 
t.  40,  p.  76.) 

4°  Qu'en  matière  criminelle,  on  peut  for- 
mer opposition  à  un  arrêt  de  cour  d'assises 
rendu  par  défaut  qui  condamne  la  partie  ci- 
vile à  des  dommages-intérêts  envers  l'accusé, 
arr.  cass.  19  avril  1817.  (/.  Av.t.  15,  p.  403, 
n°  148.) 

5°  Que  l'avocat  condamné  par  défaut  par 
une  Cour  d'assises  à  une  peine  de  discipline, 
est  recevable  à  attaquer  l'arrêt  par  voie  d'op- 
position. Cass.  20  fév.  1823.  (/.  Av.,  t.  25, 
p.  59.  i 

6"  Que  la  loi  du  10  vendémiaire  an  1  ne 
s'opj>osc  pas  à  ce  qu'une   rommunc  déclarée 
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660.  Admet-on  encore  l'opposition  auxjugements  rendus  sur  requête  ou  demande 

d'une  seule  partie,  sans  qu'une  autre  ail  clé  appelée  ? 

L  ordonnance  de  1667,  lit.  35,  art.  2,  permettait  de  se  pourvoir  par  simple  re- 
quête à  (In  d'opposition  contre  les  ariéls  et  jugements  en  dernier  ressort 

donnés  sur  requête. 

Cette  disposition  ne  se  retrouve  point  dans  le  Cod.  proc.  eiv.;  mais  dit  M.  Mer- 
lin (Nouv.  Report.,  t.  8,  p.  703),  elle  y  est  nécessairement  sous-entendue.  L'op- 
position aux  jugements  rendus  sur  la  demande  d'une  seule  partie  élantdedroit 
naturel,  il  n'est  pas  au  pouvoir  de  la  loi  d'y  déroger,  dit  ce  savant  magistrat, 
et,  à  plus  forte  raison,  la  loi  n'est-elle  pas  censée  y  déroger  par  son  silence? 

Aussi  le  Cod.  civ.,  art.  100,  et  l'art.  40  du  décret  du  22  juill.  1806,  contenant 
règlement  sur  les  affaires  contentieuses  du  Conseil  d'état,  supposent-ils  bien 
clairement  la  faculté  d'attaquer  par  cette  voie  les  jugements  dont  il  s'agit. 

M.  Pigeau  pense  que  cette  opposition  n'est  plus  admissible,  attendu  l'abro- 
gation de  l'ordonnance  par  l'art.  1011  du  Code;  mais  il  estime  que  la  partie  lé- 
sée peut  faire  valoir  ses  droits  par  une  simple  demande  et  sans  attaquer  le 
jugement,  lequel  serait  regardé  à  son  égard  comme  non  avenu. 

C'est  bien  en  venir  aux  mêmes  résultats  que  produirait  une  opposition,  et 
l'opinion  de  M.  Pigeau  ne  différerait  ainsi  de  celle  de  M.  Merlin,  qu'au  sujet  du 
nom  que  l'on  donnerait  à  la  demande  de  la  partie  qui  se  pourvoirait. 

Reste  à  savoir  si,  comme  il  se  pratiquait  sous  l'empirede  1  ordonnance,  cette 
opposition,  que  nous  appelions  en  Bretagne  demande  en  rapport  de  jugement 
ou  d'arrêt,  peut  être  formée  en  tout  temps,  et  non  pas  seulement  dans  la  hui- 
taine.— (V.  Jousse,  sur  l'article  précilé  de  l'ordonnance,  t.  2,  p.  369.) 

C'est  notre  opinion,  fondée  non-seulement  sur  ce  que  le  jugement  par  défaut, 
obtenu  conlre  une  partie  qui  n'a  point  constitué  d  avoué,  est  attaquable  par 
opposition  jusqu'à  l'exécution,  mais  encore  sur  le  principe  que  tout  jugement 
que  i'on  oppose  à  une  personne  qui  n'a  pas  été  appelée,  peut  eue  jusque-la, 
et  pendant  trente  ans,  entrepris  par  voie  de  tierce  opposition.  (K.  les 
Questions  résolues  sous  l'art.  474.) 

Il  conviendrait  encore  de  suivre,  à  l'égard  de  la  signification  du  jugement 
rendu  sur  requête,  et  comme  fondé  en  équité,  un  arrêt  de  règlement  du  Parle- 
ment de  Bretagne,  du  2  mars  1728,  qui  obligeait  la  partie  qui  faisait  faire  cette 
signification  à  signifier  en  même  temps  la  requête.  Mais  par  induction  de  l'art. 
1030  du  Cod.  de  proc,  on  ne  prononcerait  pas,  pour  omission,  la  nullité  de  la 
signification,  ainsi  que  le  prescrivait  cet  arrêt.  (  V.  Recueil  des  arrêts  du 
Parlement  de  Bretagne  sur  la  procédure,  p.  278.) 

[[Cette  question  présente  une  des  difficultés  les  plus  sérieuses  du  Code  ; 
nous  l'avons  prévue  en  examinant  la  question  378.]] 

661.  L'opposition  a-t-ellc  l'effet  de  isectraliser  tellement  le  jugement,  qu'il  ne 

puisse  plus  être  exécuté  que  par  la  nouvelle  aécision  du  juge? 

Non  ;  l'opposition  n'est  qu'un  obstacle  à  l'exécution  du  jugement  par  défaut  : 
si  donc  l'opposition  est  rejetée  par  suite  d'une  fin  de  non-recevoir.  l'obstacle 
est  levé,  et  le  jugement  attaqué  reprend  tout  son  effet  par  sa  propre  vertu. 


responsable  d'un  pillage,  sur  l'action  du  mi- 
nistère publie  forme  opposition  aujugi  menl 
qui  la  condamne.  Cour  d'appel  de  Bruxc  II»  s, 
arrêt  du  30  av.  1836.  —  (Journal  de  cette 
cour  1836,  21"*  part.  p.  473.) 


Enfin  la  loi  s-.ir  l'expropriation  forcée  , 
pour  cause  d'utilité  publique,  du  "juill.  1833 
offre  dans  ses  art.  20  et  42  deux  exemples  de 
décisions  qui,  quoique  par  défaut  nepçuTenl 
pas  être  frappées  d'opposition.  ] 
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C'est  parce  qu'un  jugement  qui  déboute  ainsi  d'une  lin  de  non-recevoir  rend, 
par  le  t'ait,  toute  sa  force  au  jugement  par  défaut,  que  l'on  peut  appeler  de  ce 
dernier ,  sans  être  obligé  d'appeler  en  même  temps  de  l'autre.  (  V.  arrêt  de 
la  Cour  de  cass. ,  sect.  des  req.  du  25  juin  1 81 1 ,  S. ,  1. 1 1 ,  1 re  part. ,  p.  1 4 1 ,  et  J.  Av ., 
t.  3  p.  3-1,  el  les  Questions   examinées  sur  l'art.  397.) 

[[Cette  question  mérite  de  notre  part  un  examen  sérieux;  à  sa  solution,  se 
rattachent  des  principes  applicables  à  l'opposition,  à  la  péremption  et  à  l'appel. 

Quel  est  l'effet  d'une  opposition  contre  une  décision  par  défaut  ? 

Si  cette  opposition,  régulière  ou  non,  anéantit  le  jugement  par  défaut,  il  en 
résultera,  que  dans  tous  les  cas,  c'est  du  sort  d'une  instance  nouvelle  qu'il  y 
aura  à  se  préoccuper. 

Si,  au  contraire,  l'instance  ne  peut  être  replacée  sur  ses  anciennes  bases, 
que  par  une  opposition  régulière  en  la  forme,  ce  qui  nous  paraît  juste,  toutes 
les  fois  qu'an  jugement  par  défaut  aura  déclaré  une  opposition  nulle  comme 
tardive  ou  irrégulière,  elle  sera  censée  n'avoir  jamais  existé. 

Cependant,  deux,  difficultés  assez  graves  surgissent  dans  cette  position  des 
parties  : 

1°  L'opposition  même  irrégulière  (quelquefois  l'irrégularité  peut  être  fort  dé- 
licate et  dépendre  d'une  solution  de  la  jurisprudence),  cette  opposition  a  ar- 
rêté dans  le  demandeur  toute  idée  de  poursuite,  il  obtient  un  jugement  qui 
annulle  l'opposition;  mais  six  mois  se  sont  écoulés  depuis  qu'il  avait  lui-même 
obtenu  le  jugement  par  défaut;  ce  jugement  sera-t-il  périmé?  Nous  ne  le  pen- 
sons pas,  par  ce  seul  motif  que  c'est  le  défendeur  lui-même  qui  L'a  mis  dans 
l'impossibilité  morale  de  se  livrer  à  une  exécution  (1). 

2°  Le  défendeur  interjette  appel  du  jugement  qui  déclare  l'opposition  non 
recevable;  il  obtient  gain  de  cause.  Que  fera  la  cour  si  elle  renvoie  devant  un 
autre  tribunal,  et  que  ce  second  tribunal  juge  comme  le  premier,  sur  une  nou- 
velle information,  la  Cour  renverra-t-elle  devant  un  3«  tribunal?  Ou  bien,  en 
vertu  de  l'art.  473,  évoquera-t-elle  le  fond? 

Dans  le  premier  cas,  il  y  a  circuit  de  procédures  très  fâcheux.  Dans  le  second, 
il  y  aurait  illégalité  choquante,  puisque  la  Cour  n'est  même  pas  saisie  de  l'ap- 
pel du  jugement  qui  a  statué  sur  le  fond.  Ne  résulte-t-il  point  de  là  que  celui 
dont  l'opposition  a  été  déclarée  non  recevable  en  la  forme,  doit  interjeter  ap- 
pel, et  de  ce  dernier  jugement  et  du  premier  qui  a  statué  sur  le  fond?  Nous 
résoudrons  cette  question  au  titre  de  l'appel  Q.  1645. 

Nous  avons  dit  que  l'opposition  déclarée  non  recevable  sera  en  règle  géné- 
rale censée  n'avoir  jamais  existé;  de  ce  principe  découlent  ces  conséquences  : 

1°  Que  l'appel  peut  être  interjeté  contre  le  jugement  par  défaut,  sans  qu'on 
l'interjette  contre  le  jugement  qui  rejette  l'opposition  comme  irrégulière.  (F. 
la  Question  1045.) 

2°  Que  si  des  inscriptions  ont  été  prises,  des  mesures  conservatoires  ou  d'exé- 
cution commencée,  la  force  des  unes  sera  incontestable,  et  la  continuation  des 
autres  aura  lieu  de  droit  ;  remarquons  que  les  art.  159  et  162  permettent  même 
de  ne  pas  suspendre  L'exécution  commencée  lorsque  l'opposition  ne  paraît  pas 
régulière. 

Que  décidera-t-on  pour  la  péremption?  Ici  rembarras  redouble,  car  l'oppo- 


(t)[l.e  22fév.  1830,  la  Cour  île  cassation  a 
décidé  qu'un  jugement  par  défaut  n'a  pas  ac- 
quis l'autorité  de  la  chose  jugée,  lorsqu'il  a 
été  frappé  d'opposition  quoique  celle  opposi- 
tion soit  tardive  (./.  Av.  t.  38,  p.  316); 
quoiqu'elle  eût  jugé    l<-    \i   uov.  ISOG   que 


l'expropriation  forcée  poursuivie  en  vertu 
d'un  jugement  par  défaut  ne  peut  pas  être 
suspendue  par  une  opposition  tardivement 
formée  contre  ce  jugement.  («/.  Av.  t.  20, 
p.  87.)] 
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sant  est  demandeur  sur  son  opposition;  et  si  le  demandeur  principal  qui  a  ob- 
tenu le  jugement  par  défaut,  obtient  la  péremption  de  cette  opposition,  on  lui 
opposera  peut-être  qu'alors  le  jugement  par  défaut  lui-même  e>t  anéanti.  (  V. 
notre  Question  \¥12.)— Kt  on  a  été  jusqu'à  juger  que  la  péremption  d'une  procé- 
dure en  opposition  demandée,  l'instance  tout  entière  y  compris  le  jugement 
par  défaut  cessait  d'exister,  quoique  le  demandeur  principal  soutint  que  l'op- 
position était  irrégulière  ou  tardive;  nous  ne  craignons  pas  de  dire  que  cette 
doctrine  tend  à  une  confusion  de  tous  les  principes,  et  devrait  produire  des 
conséquences  absurdes.  11  suffirait  alors  de  justifier  d'un  original  d  opposition 
signifié  à  tout  autre  qu'au  demandeur,  pour  que  plus  tard  la  péremption  de 
cette  opposition  qui  n'aurait  pas  pu  arrêter  l'exécution  anéantit  le  jugement 
par  défaut  complètement  exécuté. 

Non,  sans  doule,  nous  répondra-t-on,  parce  qu'en  ce  cas  il  n'y  aura  pas  eu 
d'opposition  sérieuse.  Mais  quelle  différence  peut-on  donc  établir  entre  les 
inobservations  de  la  loi,  qui  toutes  sont  de  nature  à  faire  prononcer  la  nullité 
d'une  procédure?  11  peut  y  en  avoir  pour  la  responsabilité  des  ofliciers  minis- 
tériels ;  pour  les  plaideurs,  il  n'en  existe  pas. 

11  nous  parait  donc  évident  que,  sur  la  demande  en  péremption  de  l'instance 
de  la  part  du  défendeur  ayant  formé  opposition,  il  y  aura  une  question  pré- 
judicielle à  faire  juger.  Si  son  opposition  est  irrégulière,  tardive,  et  nous  ajou- 
terons, s'il  a  acquiescé  et  que  par  ce  motif  elle  soit  non  recevable,la  péremp- 
tion ne  peut  pas  être  accueillie;  il  en  sera  autrement,  si  elle  est  recevable.  En 
un  mot,  l'opposant  ne  peut  faire  revivre  l'instance  éteinte  par  un  jugement , 
que  par  un  acte  régulier  d'opposition;  et,  avant  d'être  reçu  demandeur  en  pé- 
remption de  l'instance,  il  faut  qu'il  fasse  juger  qu'il  l'a  fait  régulièrement  revi- 
vre ;  c'est  une  question  préjudicielle. 

Si  cette  distinction  à  laquelle  nous  avons  beaucoup  réfléchi  n'est  pas  adop- 
tée, nous  ne  voyons  pas  d'explication  raisonnable  des  effets  d'une  opposi- 
tion. 

Qu'on  nous  permette  de  puiser  au  titre  de  la  requête  civile  des  points  de 
comparaison;  cette  dernière  procédure  est,  à  la  vérité,  plus  nette  et  plus  tran- 
chée, mais  elle  offre  cependant  quelques  similitudes.  L'art.  497  ne  permet  pas 
que  la  requête  civile  arrête  l'exécution;  de  même  aussi,  les  articles  159,  161 
et  162  déclarent  que  l'opposition  irrégulière  n'arrêtera  pas  l'exécution. 

Ou  la  requête  civile  est  admise,  ou  elle  est  rejetée  :  si  elle  est  admise,  le 
jugement  est  rétracté  et  les  parties  plaident  au  fond.  Lorsque  les  juges  ont  à 
statuer  sur  une  opposition,  ils  déclarent  toujours  recevoir  l'opposition  pour 
la  forme,  et  ils  ne  statuent  au  fond  que  ce  préalable  rempli. 

Supposons  que  la  péremption  de  la  requête  civile  non  encore  admise  soit 
demandée  et  obtenue,  le  jugement  sur  le  fond  en  recevrait-il  la  moindre  at- 
teinte? non  certainement. 

11  en  serait  ainsi,  dans  le  cas  d'une  tierce  opposition  dont  la  péremption 
n'aurait  aucune  influence  sur  le  jugement  attaqué. 

Pourquoi  donc  une  opposition  irrégulière  ou  tardive  produirait-elle  des  ef- 
fets plus  étendus,  quand  par  elle-même  elle  n'est  rien  ? 

L'art.  469  était-il  donc  nécessaire  pour  que  la  péremption  dune  instance 
d'appel  fondée  sur  un  acte  nul  ou  tardif  n'exerçât  aucun  effet  sur  le  jugement 
qu'on  prétendait  avoir  attaqué  ou  auquel  on  avait  acquiescé  ? 

Ce  qui  à  nos  yeux  doit  paraître  plus  grave,  c'est  la  conséquence  d'une  op- 
position valable  en  la  forme  contre  un  jugement  par  défaut  qu'aucun  acquies- 
cement n'a  rendu  définitif. 

Kn  doctrine,  il  est  reçu  au  palais  qu'une  opposition  anéantit  le  jugement  par 
défaut  ;  que  le  jugement  par  défaut  n'est  plus  alors  considère  que  comme  un 
des  actes  de  !a  procédure,  et  c'est  par  tolérance  qu'on  admet  comme  moli\é 


ro 
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suffisamment  un  jugement  de  débouté  d'opposition  ,  qui  adopte  les  motifs  du 

jugement  pur  défaut  frappé  d'opposition  (1). 

De  oe  principe  doivent  ressortir  les  conséquences  les  plus  larges,  les  plus 
étendues  qu'on  puisse  supposer  en  pratique.  Ainsi  les  inscriptions  prises  doi- 
vent être  renouvelées  (2),  les  poursuites  recommencées. 

Ainsi,  les  meubles  ou  les  immeubles  saisis,  en  vertu  d'un  jugement  par  dé- 
faut, rentrent  par  l'opposition  dans  la  libre  disposition  du  défendeur  ;  s'il  a  été 
recommandé  en  vertu  de  ce  jugement,  les  portes  de  la  maison  d'arrêt  n'en 
doivent  pas  moins  s'ouvrir  pour  lui,  lorsqu'il  a  payé  le  débiteur  qui  l'avait  fait 
emprisonner. 

INous  ne  dissimulons  pas  que  ces  conséquences  peuvent  être  fâcheuses  et 
entraîner  des  frais  considérables  (3);  mais  c'est  la  faute  de  la  loi,  et  non  la 
nôtre.  Car  on  ne  peut  pas  admettre  dans  ce  cas  que  l'opposition  a  anéanti  le 
jugement  par  défaut,  à  tel  point  que  la  péremption  de  l'opposition  entraine  la 
péremption  de  ce  jugement,  et  décider  ensuite  que  des  poursuites  commencées 
en  vertu  d'un  jugement  frappé  d'une  opposition  régulière  peuvent  êtreconti- 
nuées,  car  alors  chacune  des  solutions  serait  arbitraire;  aucun  principe  ne 
viendrait  la  protéger  :  une  telle  anarchie  judiciaire  ne  serait  pas  tolérable  (4). 

On  oppose  ce  mot  suspend  de  l'art.  159,  et  l'on  soutient  cpie  l'exécution  n'est 
que  suspendue  (5).  Si  le  jugement  est  confirmé,  ajoute-t-on,  le  premier  re- 
prend toute  sa  force,  et  les  effets  du  second  remontent  à  la  date  du  pre- 
mier i,6). 


(1)[Menelet,  ancien  auteur,  Traite  des  yé- 
remi>tions,  s'exprime  en  ces  termes,  Q.  36  : 
«  Des  qu'il  y  a  une  sentence  qui  reçoit  une 
«  opposition  à  celle  rendue  par  défaut,  l'in- 
«  stanceredevientsusceptible  de  péremption; 
«  niais  c'est  qu'alors  le  jugement  par  défaut 

«  est  comme  non  avenu. la  première  ins- 

«  lance  est  ressuscilée  par  l'anéantissement 
«  du  défaut. » 

«  La  cause  n'avait  reçu  qu'une  décision 
■  provisoire  ,  tant  que  durait  le  délai  de  re- 
«  cours.  Voici  venir  l'opposition:  elle  remet 
«  les  choses  dans  l'état  où  elles  étaient  avant 
«  le  jugement  par  défaut.  Cette  comparution, 
«  dont  la  loi  excuse  la  tardivelé, pourvu  qu'elle 
i  n'excède  pas  les  termes  de  grâce,  n'est  pas 
«  l'introduction  d'un  autre  procès  :  ce  n'est, 
"  comme  plus  haut  je  l'ai  fait  remarquer, 
«qu'une  sorte  de  redressement  des  qualités 
«  incomplètes  de  l'instance,  dans  laquelle  le 
«  défendeur  se  présente  pour  remplir  le  vide 
«  que  son  défaut  y  avait  laissé. — Une  théorie 
«  si  j:«nple  et  si  hien  accommodée  à  la  nature 
«  îles  choses  aurait  dû  être  généralement 
«  comprise  (Boiscknne,  t.3,p.l23.)<>  — M.Pow- 
cet,  Traité  tics  Jugements,  t.2,p.  417,  n°251, 
s'exprime  dans  les  mêmes  termes.  ] 

(2)  [Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  du  14 
juin  182S  (.1.  des  Arrêts  de  cette  cour,  t.  2 
de  1828,  p.  206),  a  jugé  le  contraire,  en  se 
fondant  sur  ce  que  Phypolhèquejudiciaire  ne 
s'évanouit  pas  et  doit  subsister  tant  que  le  ju- 
gement par  d<  faut  n'est  pas  annulé.  C'est 
la  question  pal   la  question,    et  dans  l'espèce 


même    sur  l'opposition   le  jugement  par  dé- 
faut avait  été  modifié. 3 

(3">£«Si  le  jugement  rétracté  doit  être  censé 
«  non  avenu,  on  ne  peut  pas  en  dire  de  même 
«  des  frais  très  réels  qu'il  a  occasionés;  qui 
«  devra  donc  les  supporter?  Comme  ces  frais 
«  tiennent  à  la  procédure,  ils  suivront  le  sort 
«  des  dépens  adjugés  par  le  jugement  sur  le 
«  fond.  (Poncet,  t.  2,  p.  416,  note  1.)  »] 

(4)[f  suprà,  nos  Questions  620  bis  et  695, 
et  infrà  la  Question  1422.3 

(5)[C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  Metz  le 
21  nov.  1817(7.  Av.,  t.  15,  p.  409);  le  journal 
de  la  Cour  de  Metz,  dont  nous  avons  extrait 
cet  arrêt,  ne  donne  pas  l'espèce  qui  pourrait 
être  utile  à  consulter.  On  peut  invoquer  dans 
le  sens  contraire  trois  arrêts  :  l'un  de  la  Cour 
de  cassation  du  27  avr.  1825,  l'autre  de  la 
Cour  de  Paris  du27juill.  1826,  elle  troisième 
de  la  Cour  de  Toulouse  du  18déc.  \%&5{J.Av., 
t.  32,  p.  242,  et  t.  51,  p.  494).  Dans  le  sens  de 
l'arrêt  de  Metz,  on  invoque  un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  29  août  1827  (/.  Av.,  t.  33, 
p. 348);  cet  arrêt  a  cassé  ,  il  est  vrai,  une  dé- 
cision de  la  Cour  de  Grenoble  qui  appliquait 
le  principe  dans  toute  sa  rigueur  ;  mais  il  a 
plutôt  interprété  l'article  1443,  pour  décider 
que,  dans  l'espèce,  la  séparation  de  biens  ne 
pouvait  pas  être  considérée  comme  volon- 
taire.] 

(6)f«  L'opposition  est  une  voie  non  dévo- 
«  lulive.  Elle  est  suspensive, à  moins  que  l'exé- 
o  cution  provisoire  n'ait  été  ordonnée,  mais 
«  elle  n'est  que  cela  ;  ainsi  le  premier  juge» 
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.Nous  ne  pensons  pas  que  le  législateur  ait  attaché  au  mot  suspend  toute 
l'importance  que  ce  mot  semblerait  avoir  dans  le  langage  ordinaire  ;  parce  que 
si  l'opposition  n'anéantit  pas  le  jugement  par  défaut,  aucun  principe  ne  peut 
plus  servir  de  régulateur  pour  l'appréciation  des  effets  d'une  opposition,  et 
d  ailleurs,  dans  le  Code  civil  même,  ce  mot  est  employé  comme  synonyme  de 
ceux-ci  :  ne  court  pas.  Au  titre  de  la  prescription  la  section  est  intitulée  : 
Des  causes  qui  suspendent  le  cours  de  la  prescription,  et  presque  tous  les  articles 
de  cette  section  ne  s'occupent  que  de  cas  où  la  prescription  ne  peut  même  pas 
commencer  à  courir. 

Dans  les  auteurs,  dans  les  arrêts,  les  mots  suspend  et  suspendue  sont  fort 
souvent  employés  dans  le  sens  que  nous  avons  indiqué  (1). 

Aucun  auteur  ne  s'est  demandé  si  les  elfets  de  lopposition  seraient  les  mêmes 
dans  le  cas  où  l'exécution  provisoire  aurait  été  ordonnée,  et  nous  devons 
avouer  que  là,  ce  n'est  plus  seulement  du  doute  pour  nous,  mais  une  complète 
indécision.  Dans  l'impossibilité  de  nous  rattacher  soit  à  nos  principes  déjà 
posés,  soit  à  une  exception,  nous  dirons  comment  nous  jugerions  :  permis  à 
nos  lecteurs  de  penser  autrement. 

La  décision  du  juge  nous  paraît,  dans  ce  cas,  une  espèce  de  saisie-arrêt,  ou 
plutôt  de  mesure  conservatoire,  qui  conserve  ses  effets  malgré  l'opposition  du 
défaillant,  et  qui  fait  remonter  les  effets  du  jugement  définitif  au  moment  où 
elle  a  été  permise.  Le  jugement  par  défaut  en  lui-même,  quant  au  fond,  n'exis- 
tera plus  et  pourra  tomber  sous  le  coup  de  la  péremption  ;  mais  cette  mesure 
salutaire  aura  protégé  les  intérêts  du  demandeur  jusqu'au  dernier  moment 
utile. 

De  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  question  661,  posée  par  M.  Carré,  il 
résulte  que  l'art.  157  offre  des  difficultés  d'interprétation  qui  naissent  de  l'obs- 
curité et  de  l'insuffisance  de  son  texte.  JSous  ne  donnons  pas  notre  avis  comme 
une  règle  législative,  mais  comme  devant  indiquer  les  écueils  à  éviter,  et  pou- 
vant servir  à  la  solution  des  questions  pratiques  qu'il  serait  impossible  de 
toutes  prévoir.]] 

Art.  158.  S'il  est  rendu  contre  une  partie  qui  n'a  pas  d'avoué,  l'op- 
position sera  recevable  jusqu'à  l'exécution  du  jugement. 

T.  89.  —  £  Comra.  du  Tarif,  t.  1 ,  p  230,  n.  25.  ]  —  C.  de  comin.,  art.  643.  —  C.  de  P..  art.  113, 
159.  162,  165.  436.  443,  445  —  [  Notre  Dictionnaire  général  de  Procédure.  v°  Jugement  par  défaut, 
no'  126,  139,  140.  232,  234.  295  305  312,  343  3Î4  345;  Appel,  n'  268  ;  Ressort,  nu  23;  tioulage. 
n"  7.  et  Sahie  immobi  lire,  n»905—  Devillen-uve,  n°s  16,  1 8  n  19.  21 ,  63,  71 .  72  76,  85,  89,93,96. 
97,97  4».  98,  119.  —  Ai  ni.  UMo-i-.y'^  Appel,  n°*  242.  280,  399;  Arbitrage  n°  1101;  Emigré,  n°  109; 
Enregistrement,  n°  2824  et  s.;  Exécution  de  jugement  et  actes.  n°  151;  Exploit,  «°939;  Jugement  par  défaut. 
304,322.  435;  Uadialion  hypothécaire.  n°  73.  et  Saisie  immob,/tère,  n»  998—  locré.  t.  2t.  p.  89,  p.  399. 
n°  36,  p  402,  n°  39,  et  p.  430,  n°  85  — Question  traitée  Oe  ce  qae  l'art.  158  porte  que  l'oppo- 
sition sera  remanie  jusqu'à  l'exécution  du  jugement  s'ensuit-il  que  la  déclaration  d'opposition  ne 
puisse  être  faite  utilement  au  jour  qui  suit  immédiatement  les  actes  auxquels  l'art.  159  attache  la 
présomplion  que  le  jugement  est  exécuté?  Q.  662.  "\  (2) 


«  meut  reste  entier  jusqu'à  sa  rétractation  par  I  partie  qui  n'a  pas  d'avoué,  ne  peut  Être  atta- 
le jugement  sur  l'opposition.  ^Kalteb, Court  I  que  par  voie  d'opposition  que  dans  le  cas  où 


«  de  Ptx>cédure,p.  274.)  »] 

1  [V.  un  arrêt  decassation  du  23avr.  1810 
ft  M.  Bonce»e,  t.  3  p.  138.] 

(2)    JURISPRUDENCE. 
f  Nous  pensons  que  : 


il  n'a  pas  été  exécuté  (Rennes,  27 sept.  1810); 
2°  Lorsqu'il  est  maintenu  et  reconnu  que 
ce  jugement  n'a  pas  reçu  d'exécution,  l'appel 
n'est  pas  recevable  ,  puisque  l'appelant  ne 
peut  se  pourvoir  que  par  opposition  (Ren- 
nes, 2e  ch.,  16  juit.  1808); 

3°  L'art.  643  du  C.  de  com.  qui  a  rendu  la 
1°  t'n  jugement  rendu  par  défaut  contre  une  '  disposition  de  l'art.  158  du  C.  de  proc.  »p- 
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CXV111.  La  raison  de  la  différence  que  l'art.  158  établit  ici  entre  le  défaillant 
qui  s'est  laissé  condamner  après  avoir  constitué  avoué,  et  celui  pour  lequel 
nul  avoué  n'a  comparu,  vient  de  ce  que  le  défaut  faute  de  plaider  est  toujours 
volontaire,  et  ordinairement  calculé  par  le  besoin  de  reculer  une  condamna- 
tion, tandis  qu'il  est  possible  que,  par  l'effet  d'une  procédure  frauduleuse  et 
clandestine,  le  second  ignore  et  le  jugement  qu'on  a  fait  prononcer,  et  la  si- 
gnification qu'on  prétend  lui  en  avoir  été  faite  :  il  était  donc  juste  de  ne  lui 
fermer  la  voie  d'opposition  qu'après  un  acte  d'exécution  du  jugement.  Mai* 
quels  actes  seront  réputés  actes  d'exécution,  et  rendront  par  conséquent  l'op- 
position non  recevable?  Le  législateur  a  résolu  cette  question  par  l'art.  159. 

«M»  S.  De  ce  que  l'art.  158  porte  que  l'opposition  sera  recevable  jusqu'à  l'exécu- 
tion du  jugement,  s'ensuit-il  que  la  déclaration  d'opposition  ne  puisse  être  faite 
utilement  au  jour  qui  suit  immédiatement  les  actes  auxquels  l'art.  159  attache  la 
présomption  que  le  jugement  est  exécuté? 

Cette  question  naît  d'un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Paris,  le  14  mai  1808. 
(S.  1808,  2e  part.,  p.  228,  et/.  Av.,  t.  15,  p.  526,  ¥  espèce.)  On  lit,  en  effet, 
dans  un  de  ses  considérants,  qu'aux  termes  de  l'art.  158,  l'opposition  étant  re- 
cevable jusqu'à  l'exécution  do  jccement,  il  s'ensuit  que  le  délai  ne  commence  à 
courir,  dans  ce  cas,  que  du  jour  de  celle  exécution. 

L'on  serait  porté  à  tirer  de  ces  expressions,  prises  isolément,  la  conséquence 
que  le  délai  de  huitaine,  prescrit  par  l'art.  162,  ne  commencerait  à  courir  que 
le  lendemain  du  jour  où  les  actes  d'après  lesquels  l'art.  159  répute  le  jugement 
exécuté,  auraient  eu  lieu. 

Ainsi,  par  exemple,  cet  article  ne  réputant,  entre  autres  circonstances,  le 
jugement  exécuté  qu'autant  que  les  meubles  saisis  auraient  été  vendus,  l'op- 
position serait  valablement  formée  le  jour  qui  suivrait  la  vente,  et  ce  serait  ce 
jour  seulement  que  commencerait  à  courir,  d'après  l'art.  162,  le  délai  de  hui- 
taine pour  renouveler  l'opposition. 

Nous  ne  croyons  pas  que  telle  ait  été  l'intention  du  législateur  :  au  contraire, 
l'art.  158  voulant  que  l'opposition  soit  recevable  jusqu'à  l'exécution,  il  paraît 
évident  que  la  déclaration  de  s'opposer  doit  être  faite  par  la  partie  avant  que 
l'exécution  soit  consommée  par  les  actes  mentionnés  en  l'art.  159. 

C'est  ce  que  prouve  d'ailleurs  l'art.  162,  qui  permet  de  faire  la  déclaration  sur 
les  actes  d'exécution.  Nous  concluons  donc  qu'encore  bien  que  le  jugement 
ne  soit  réputé  exécuté  qu'après  la  vente  des  meubles,  l'opposition  ne  serait 
plus  recevable,  si  cette  vente  avait  été  faite,  puisqu'en  ce  cas  le  jugement  au- 
rait reçu  son  exécution  (1). 

[L'opinion  de  M.  Carré  a  été  adoptée  avec  raison  par  la  Cour  de  Bruxelles, 
le  10  novembre  1824  (J.  des  arrêts  de  cette  Cour,  t.  2  de  1824,  p.  247);  la  loi  a  pris 
des  mesures  sages  et  prévoyantes,  pour  qu'en  cas  de  non  constitution  d'a- 
voué, la  partie  ait  connaissance  du  jugement  et  puisse  y  former  opposition  ; 


[ilicable  aux  jugements  des  tribunaux  de  com- 
merce, et  dérogé  ainsi  à  l'art.  436  de  ce  der- 
nier code,  ne  dispose  que  pour  l'avenir;  il  ne 
peut  conséquemment  s'appliquer  aux  juge- 
ments de  commerce  rendus  avant  sa  publica- 
tion. (Cass.,  2août  1815,  S.  1816,  p.  107.) 

4"  Le  délai  pour  l'opposition  ne  court 
contre  l'étranger  qu'autant  qu'il  y  a  eu  exé- 
cution dam  le  sens  de  l'art,  159,  après  obser- 


vation des  longs  délais  prescrits  par  l'art.  73. 
(Rennes,  18  sept.  1813,  et  Trêves,  17  fév. 
1813,/.//^,  t.  15,  p.  377.)] 

(1)  Aussi,  par  arrêt  du  13  juillet  1800,  1" 
ch.,  la  Cour  de  Rennes  a-t-elle  décidé  que  le 
délai  pour  interjeter  appel  court  à  partir  «le 
l'époque  où  l'exécution  a  été  consommée, 
lorsque  la  partie  condamnée  ne  s'est  pas  ren- 
due opposante  avant  cette  époque. 
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lorsque  l'exécution  est  légalement  établie,  non  par  analogie,  mais-  dans  les 
termes  mêmes  de  l'art.  159,  l'opposition  n'est  plus  possible  ;  on  ne  concevrait 
pas  alors  le  motif  qui  ferait  accorder  huit  iours,  à  dater  de  celte  exécution. 

Il  faut  bien  remarquer,  que  si  l'exécution  ne  résulte  que  d'un  procès-verbal 
de  carence,  ou  de  tout  auire  acte  d'exécution  que  la  jurisprudence  a  assimi- 
milée  à  l'exécution  dont  parle  l'art.  159,  la  voie  de  l'opposition  reste  ouverte 
tant  qu'il  n'existe  pas  la  preuve  que  l'exécution  a  été  connue  de  la  partie  dé- 
t'aillante.(K.  infrà  notre  Question 6G3.)  ]] 

Art.  159.  Le  jugement  est  réputé  exécuté,  lorsque  les  meubles  sai- 
sis ont  été  vendus  ,  ou  que  le  condamné  a  été  emprisonné  ou  recom- 
mandé, ou  que  la  saisie  d'un  ou  plusieurs  de  ses  immeubles  lui  a  été 
notifiée  ,  ou  que  les  frais  ont  été  payés  ,  ou  enfin  lorsqu'il  y  a  quel- 
que acte  duquel  il  résulte  nécessairement  que  l'exécution  du  jugement 
a  été  connue  de  la  partie  défaillante  :  l'opposition  formée  dans  les  dé- 
lais ci-dessus  et  dans  les  formes  ci-après  prescrites ,  suspend  l'exécu- 
tion ,  si  elle  n'a  pas  été  ordonnée  nonobstant  opposition. 

r  Cumin,  du  Tarif,  t.  1,  p.  230,  n°  25  art.  155.  C.  de  P.  C  — Notre  Dictionnaire  général  de  Procédure,  v's 
Appel,  n°  W;  Jugement  par  défaut,  n"  3J,  138,  141  1er,  222,  233,  235  à  284,  287  à  289,  299,300.  302 
à  304,307.309,  311,  313.  315.    333,334.  339,   382  et    383  — Devilleneuve,  v°    Jugement  par  défaut  , 

n"  66  à  85.  87.89à95,97,98,  104    120  et  169 Ann.  Dallnz.  v>'  Acquiescement, i,os  300,  4I8,436;V/i- 

pel,  ii°'  38(1.399;  Arbitrage,  nos  40n,  935  et  s..  1101;  Contrainte  par  corps,  nos  442,  564;  Désaveu.  n'"l48 
et  s  ,  153;  Execution  des  jugements  et  Actes,  n°  151;  Hypothèque  judiciaire,  m"  52;  luierr.  sur  faits  et  art., 
n°  i3i;Jugement  par  defaut,n°s  $0i,3i<i.322et  s .,  342,  369  et  s.,  381 ,  387  et  s. ,  422  437.441  et  s..  484, 
581  ;  lladialion  hypothécaire,  n°  74— l.ocre,  t.  21.  p.  89,  279  et  280,  n°*  6  et  8,  p.  352,  i.°  15  .  —Ques- 
tions traitées  :  l.'art.  159  est-il  limitalifou  senlemenl  démonstratif? — Ou  plus  part icu/ièrement,  1°  peut- 
on  ,  soit  pour  empêcher  la  péremption  prononcée  par  l'ait.  156,  soit  pour  faire  courir  le  délai  d'oppo  • 
si  lion,  suppléer  par  d'autres  actes  à  ceux  auxquels  l'art.  159  altaclie  spécifiquement  l'effet  de  faire 
réputer  le  jugement  exécuté,  lorsqu'on  emploie  les  voies  d'exécution  que  ces  derniers  actes  supposent  ? 
2°  Quels  sont  ceux  qui  seraient  susceptibles  d'établir  la  même  présomption  .  s'il  était  impossible  d'em- 
ployer cesvoies,  ou  si  l'on  était  obligé  de  recourir  à  d'autres?  Q.  663  «le  ,1/.  Carié. — Réflexions  géné- 
rales faites  par  nous  sur  l'art.  1  59;meW  Question  p. 98. — Quels  sont  les  cas  d'exécution  complète  ou  d'exé- 
cution seule  possible,  ne  rentrant  nullement  dans  les  exemples  de  l'art.  159,  pour  la  rectification  îles  actes 
de  l'état  civil .  le  mariage  ,  les  inscriptions  hypothécaires  ,  la  faillite  ,  les  mesures  d'instruction  ,  comme 
enquête  ,  défaut-joint,  reprise  d'instance, etc., etc  ,  les  saisies-arrêts,  les  voies  à  employer  contre  le  trésor 
public,  les  communes  ?  me'me  Question,  §  lel ,  p.  102..— Quel  est  le  caractère  spécial  des  actes  d'exécu- 
tion énuniérés  dans  l'art.  159?  me'me  Question,  §  2,  p  111. — Quels  sont  les  cas  dons  lesquels  on 
peut  appliquer  la  disposition  qui  permet  de  considérer  comme  exécution  un  acte  quelconque  d'exécution 
connu  du  débiteur?  me'me  Question,  §  3,  p  1 13. — I.a  connaissance  du  jugement  de  la  part  du  condamné, 
constatée  par  un  acte  quelconque,  suffit-elle  pour  empêcher  la  péremption  ?  même  Question,  §  4,  p    1 14. 

—  Lorsque  les  meubles  que  l'huissier  se  présente  pour  saisir  sont  sous  les  scellés ,  quelle  sera  la  procé- 
dure à  suivre?  Comment  le  jugement  par  déf.iut  sera-t-il  exécuté?  Q.  663  bis—  La  déchéance  du  droit 
d'opposition  résultant  de  ce  que  le  jugement  par  défaut  a  été  exécute  dans  le  sens  de  l'art.  159.  C  P.  C  , 
peut-elle  être  proposée  par  celui  qui  ,  profitant  de  l'absence  de  son  débiteur,  a,  par  fraude  ,  obtenu 
et  fait  exécuter  le  jugement  par  défiul?  Q  663  1er.  —  Un  acquiescement  quelconque  donné  par  le 
condamné  à  un  jugement  par  défaut  peut-il  équivaloir  soità  l'exécution  ,  soit  à  un  acte  qui  prouve 
qu'il  aurait  eu  connaissance  de  l'exécution  ?  Q  664.  — Supposons  qu'une  partie  condamnée  p.ir  défaut 
vienne  après  l'expiration  des  six  mois  fixés  pour  la  péremption  du  jugement,  se  pourvoir  par  oppo- 
sition, renonçant  ainsi  tacitement,  ou  même  renonçant  expressément  et  par  délicatesse,  à  se  prévaloir 
de  la  péremption  ,  le  juge  pourrait-il  suppléer  d'office  l'exception  résultant  de  la  péremption?  Q   665. 

—  L'exécution  du  jugement  faite  sans  que  le  condamné  ait  déclaré  former  opposition  ,  peut-elle  être 
opposée  sous  l'appel  comme  un  acquiescement  au  jugement?  Q  666  — Si  l'exécution  n'a  pis  eu  lieu  , 
par  suite  d'un  empêchement  occasioné  par  lepropre  faildu  défaillant, en  sera-t-il  de  cette  circonstance 
comme  de  l'acquiescemeut  ?  Q.  667  ] 

CX1X.  On  a  vu,  par  l'article  précédent,  que  si  la  partie  condamnée  par 
défaut  n'a  point  eu  d'avoué  constitué,  son  opposition  est  recevable  non 
seulement  dans  les  huit  jours  de  la  signification,  mais  jusqu'à  l'exécution  du 
jugement  ;  nous  avons  donné  dans  notre  commentaire  sur  cet  article,  pag. 
395,  la  raison  de  cette  différence.  L'art.  159  indique  les  actes  par  lesquels  un 
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jugement  sera  tenu  pour  exécuté,  et  qui  conséqueminent  rendront  l'oppo- 
sition non  recevable.  Le  législateur,  par  cette  indication,  a  entendu,  disait 
l'orateur  du  Gouvernement,  couper  court  à  toute  difficulté,  et  néanmoins 
cet  art.  159  a  été  une  source  de  controverses  et  de  décisions  incohérentes  et 
contradictoires  que  nous  examinerons  sous  la  question  suivante,  dans  la 
vue  d'établir  une  doctrine  générale,  qui  puisse  faciliter  l'intelligence  et  l'ap- 
plication de  ce  même  article,  suivant  son  texte  et  d'après  son  esprit. 

H(*:S.  L'arl,   159  est-il  limitatif  ou  seulement  démonstratif  ?  (1) 

Ou,  pus  particulièrement,  peut-on ,  soil  pour  empêcher  la  péremption  pro- 
noncée par  l'art.  156,  soil  pour  faire  courir  le  délai  d'opposition,  suppléer  par 
d'autres  actes  à  ceux  auxquels  l'art.  159  allache  spécifiquement  l'effet  défaire 
répuler  le  jugement  exécuté,  lorsqu'on  emploie  les  voies  d'exécution  que  ces  der. 
nin s  actes  supposent?  2°  Quels  sont  ceux  qui  seraient  susceptibles  d'établir  la 
même  présomption,  s'il  élail  impossible  d'employer  ces  voies,  ou  si  l'on  était  obligé 
de  recourir  à  d'autres? 

Nous  nous  proposons  de  traiter,  sous  cette  question  générale,  la  plupart 
des  difficultés  que  nous  avons  examinées  séparément  dans  nos  précédents 
ouvrages,  à  l'occasion  de  l'article  ci-dessus. 

Mais  d'abord  l'énoncé  de  cette  question  préjuge  une  solution  affirmai ive, 
sur  le  point  de  savoir  si  les  mêmes  actes  qui  sont  nécessaires  pour  empêcher 
l'opposition  contre  un  jugement  par  défaut,  rendu  faute  de  constitution  d'a- 
voué, le  sont  également  pour  empêcher  la  péremption  de  ce  jugement.  C'est 
en  effet  notre  opinion,  contraire  à  celle  qui  a  été  émise  au  tome  16,  2e  part.  p. 
381,  du  Recueil  de  M.  Sirey;  mais  conforme  à  un  arrêt  de  Limoges,  du  20  juil- 
let 1821,  que  cet  arrêtiste  rapporte,  t.  22,  2e  part.  p.  1,  et  fondée  d'ail- 
leurs sur  les  raisons  qui  ont  été  déduites  dans  le  plaidoyer  de  M.  Thomas, 
substitut  du  procureur  général  à  la  même  Cour,  et  sur  lequel  est  intervenu 
un  autre  arrêt  dul4  fév.  1822. (F.  ibid.,  2e  part.  p.  169)  [[F.  notre  opinion  con- 
traire infrà,  p.  99.]] 

Il  serait  superflu  d'entrer  ici  dans  une  discussion  où  l'on  ne  pourrait  que 
reproduire  les  moyens  que  ce  magistrat  a  fait  valoir. 

Revenant  à  la  question  ci-dessus  posée,  il  nous  paraît  évident  que  l'art. 
159  est  limitatif,  pour  les  cas  où  celui  qui  a  obtenu  jugement  se  propose  de 
l'exécuter  par  l'une  des  espèces  de  saisies  mobilières  qui  entraînent  une  vente(2). 
Ainsi,  procède-t-il  par  voie  de  saisie-exécution  ou  de  saisie-brandon,  il  n'y 
aura  d'exécution  qu'au  moyen  de  la  vente  des  meubles  ou  des  fruits;  aucun 
des  actes  antérieurs  de  poursuites  ne  pourra  empêcher  la  péremption,  ou 
rendre  l'opposition  non  recevable,  puisque  la  loi  n'attache  la  présomption 
de  connaissance  de  l'exécution  de  la  part  du  débiteur,  qu'à  l'acte  qui  cons- 
tate la  consommation  de  la  vente  (3). 


(1)  [  L'art.  159  étant  aux  yeux  de  beaucoup 
depraticiensundesplusobscursdu  Code,  nous 
avons  cru  devoir  examiner  la  question  posée 
par  M.  Carré,  comme  si  notre  savant  maître 
n'en  eût  nullement  parlé. — On  saisira  plus  fa- 
cilement les  nuances  de  nos  deux  opinions. 
Presque  tous  les  auteurs  ont  traité  la  difficulté 
ex  professo.  Nous  avons  eu  le  soin  de  mettre 
en  concordance  par  des  renvois  l'opinion  de 
M .  Carré  et  la  nôtre.  ] 

(2)  Nous  exceptons  la  saisie  des  rentes,  quoi- 
qu'elle soit  dans  son  essence  une  saisie  mo- 


bilière ;  mais  on  verra  ci-après  qu'elle  admet 
la  plupart  des  formalités  de  la  saisie  immobi- 
lière, et  par  conséquent,  nous  estimons  que  le 
jugement  sera  exécuté  en  saisie  de  rente,  lors- 
que cette  saisie  aura  été  notifiée,  conformé- 
ment à  l'art.  641.  Notre  opinion,  à  cet  égard, 
est  fondée  sur  une  juste  analogie  tirée  de  l'art. 
159  lui-même,  en  ce  qui  concerne  l'exécution 
par  voie  de  saisie  immobilière.  [V.  infrà,  p. 
109,  notel.  ] 

(3)  C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  qu'une  sai- 
sie de  meubles  non  suivie  de  vente  n'est  point 
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Procède-t-il  par  voie  de  contrainte  par  corps,  il  y  a  même  raison  de  déci- 
der ;  tous  les  actes  antérieurs  à  l'emprisonnement  seront  insignifiants  (1). 

Il  en  sera  de  même,  s'il  agit  par  voie  d'expropriation  forcée:  tous  les  actes 
de  saisie  immobilière  qui  précédent  la  notification  de  la  saisie,  c'est-à-dire 
la  dénonciation  faite  en  conformité  de  l'art.  G81,  ne  seront  d'aucune  considé- 
ration (2). 

Ce  sont  là  autant  de  conséquences  nécessaires  du  texte  et  de  l'esprit  de 
l'article  159.  Mais  toutes  les  fois  que  le  porteur  du  jugement  entend  l'exécuter 
de  toute  autre  manière  que  celles  (pie  nous  venons  d'indiquer,  par  exemple 
par  voie  de  saisie-arrêt,  ou  lorsqu'il  lui  est  impossible,  soit  d'employer  l'une 
de  ces  manières,  soit  de  faire  les  acles  qu'elles  supposent  pour  parvenir  à 
l'exécution,  la  difficulté  consiste  à  savoir  quelles  seront  les  espèces  d'actes  aux- 
quelles il  sera  permis  d'attacher  la  présomption  de  la  connaissance  de  l'exé- 
cution du  jugement. 

Afin  de  résoudre  cette  difficulté,  il  est  indispensable  de  fixer  le  sens  que 
l'on  doit  attribuer  au  mot  exécution  dans  l'art.  159.  Suppose-t-il  1  exécution 
complète  du  jugement?  ou  bien  suffirait-il  qu'un  acte  tendant  à  parvenir  à 
cette  exécution  eût  été  connu  du  condamné? 

On  dit,  pour  l'affirmative,  que  l'art.  159  n'exige  point  que  l'exécution  soit  con- 
sommée; et  l'on  ajoute  que  l'exécution  se  compose  de  tous  les  actes  qui  con- 
duisent à  son  complément  :  donc  tous  actes  connus  du  débiteur,  et  qui  ont 
pour  objet  de  parvenir  à  ce  but,  sont  des  actes  d'exécution  suffisants,  dans  le 
vœu  de  la  loi,  pour  que  l'opposition  ne  soit  plus  recevable  (3). 

Nous  ne  saurions  adopter  cette  doctrine,  cpie  repousse  évidemment  le  texte 
même  de  l'art.  159,  qui  exige  une  exécution  aussi  complète  que  possible,  puis- 
qu'autrement,  le  législateur  eût  déclaré  la  saisie  suffisante,  sans  exiger  en  ou- 
tre la  vente  des  meubles,  de  même  qu'il  n'eût  pas  exigé  l'emprisonnement,  qui 
n'est  effectué  que  par  i'écrou,  aux  termes  de  l'art.  789,  et  se  fût  contenté  du 
procès-verbal  prescrit  par  l'art.  583,  lequel  est  nécessairement  connu  du  dé- 
biteur (4).  Nous  nous  en  référons,  au  reste,  aux  développements  qu'offre,  à 
l'appui  de  cette  opinion,  l'excellent  plaidoyer  de  M.  Thomas,  déjà  cité, 
p.  94.  [[T.  notre  opinion  infrà  p.  113,  §  3.]] 

Cela  posé,  et  pour  en  revenir  à  la  question  de  savoir  quand  il  y  a  exécu- 
tion en  cas  de  saisie-arrêt  de  deniers,  on  pourrait  se  croire  fondé  à  maintenir 
qu'il  n'y  a  exécution  complète  du  jugement  par  défaut  qui  lui  sert  de  base, 

un  acle  d'exécution,  dans  le  sens  tic  l'art.  159.  pas  l'exécution,   qui   ne  peut  être  consommée 

(Trêves.,  13  l'év.  1811,  /•  Av.,  t.  15,  p.  366;  que  par  l'emprisonnement,  comme,  en  saisie 

Cass.,  18  avril  1811  ;  S.,  t.  14,  2' p.,  p.  453,  de  meubles,  par  la  vente.  {J.Av.,X.  15,  p.  375.) 

el  lrc  p.,  p.  232.)  Idem  d'un  simple  comman-  11  est  à  remarquer  que  cette  décision  a  été 

dément.  (Paris,  14  janv.  1815,  5.,  t.  18,  p.  rendue  dans  une  espèce  où  l'emprisonnement 

1U1,  et  J.  Av.,  t.  15,  p.  384).  n'avait  pu  être  effectué  à  raison  de   l'évasion 

Mais  la  Cour  de  Paris  avait  jugé  le  contraire,  du  débiteur;  circonstance  qui  prouve  combien 

pararrêtdu  31  déc.  1811,  et  celled'Agen  avait  on  a  tenu  à  la  rigueur  du  texte,  et  considéré 

statué  dans  le  même  sens  le  6  fév.  1810.  (S.,  la  disposition  comme  limitative.    [V.  infrà, 

t.  12,  p.  65,  et  t.  14,  p.  193.)  Evidemment,  p.  113.] 

dans  notre  opinion,  un  commandement  peut  {      (2)  Voyez  ci-dessus  la  note  première, 

bien  annoncer  l'intention  d'exécuter,  mais  ne  (3)  C'est  particulièrement  sur  ce  motif  que 

constitue  pas  l'exécution.  [V -infrà,  p.  111.]  les  arrêts  cités  dans  la  note  3,  p.  94,  ont  dé- 

(1)  Ainsi,  par  arrêt  du  10  déc.  1812,  la  Cour  cidé  qu'un  commandement  notifié  à  fin  desai- 
de Colmar  a  jugé  qu'un  procès-verbal  de  cap-  sic,  et  même  une  simple  signification  de  ju- 
ture  n'était  pas  un  acte  d'exécution,  et  elle  en  a  gement  avec  commandement  à  cettemème  fin, 
donné  le  motif  énoncé  dans  la  note  qui  pré-  étaient  des  actes  d'exécution  dans  le  sens  de 
eède,  savoir  :  qu'un  tel  acte  fait  bien  con-  l'art.  159.  (V.  notamment  l'arrêt  d'Agent 
naître  l'intention  </Y*ecM/er,mais  ne  constitue  ;      (4)  V.  note  1,  suprà. 
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qu'autant  qu'ayant  été  déclarée  valabje,  le  créancier  a  été  payé  en  tout  ou  par- 
tie, par  le  dessaisissement  du  tiers-saisi  entre  ses  mains,  ou  par  voie  de  dis- 
tribution, conformément  à  l'art.  579. 

Mais,  par  arrêt  du  30  juin  1812  (S.,  t.  12,  lr(?  part.,  p.  361,  et  J.  Av.,  t.  15, 
p  368),  la  Cour  suprême  a  décidé,  au  contraire,  que  des  saisies-arrêts,  conte- 
nant renonciation  expresse  d'un  jugement  par  défaut  qui  leur  a  servi  de  base, 
signifiées  au  débiteur  saisi,  avec  assignation  en  validité,  et  suivies  de  consti- 
tution d'avoué  de  sa  part  sur  cette  assignation,  sont  preuves  d'exécution  du 
jugement  par  défaut  et  de  connaissance  de  cette  exécution;  qu'en  ce  cas,  le 
délai  d'opposition  a  couru  du  jour  de  la  constitution  d'avoué  (1). 

Cette  décision  ne  nous  semble  pas  contraire  à  ce  que  nous  avons  cru  pou- 
voir maintenir,  que  la  loi  exige  autant  que  possible  une  exécution  complète.  En 
effet,  la  saisie-arrêt  est  un  mode  d'exécution,  et  l'art.  159  n'a  déterminé  aucuns 
actes  qui  établissent  la  présomption  légale  de  cette  exécution,  comme  il  l'a 
fait  pour  les  saisies  mobilières,  qui  entraînent  une  vente  des  choses  qui  en 
sont  l'objet,  pour  les  saisies  immobilières  et  pour  l'exercice  de  la  contrainte  par 
eorps.  Or,  lorsqu'il  y  a  eu  constitution  d'avoué  sur  une  demande  en  validité 
de  la  saisie-arrêt,  demande  qui,  aux  termes  de  l'art.  563,  est  dénoncée  au  saisi, 
on  ne  saurait  raisonnablement  prétendre  que  le  jugement  par  défaut  qui  sert 
de  base  à  cette  saisie  n'est  pas  exécuté  ;  si  la  loi  exige  uneprocédure  ultérieure, 
cette  procédure  ne  tend  qu'à  faire  juger  l'exécution  régulière,  et  à  déterminer, 
d'après  la  déclaration  du  tiers-saisi,  donnée  conformément  à  l'art.  571,  la 
somme  que  le  saisissant  devra  recevoir.  Ce  n'est  là  qu'une  suite  de  l'exécution 
dé;à  opérée  et  connue  du  débiteur  (2). 

Remarquons  maintenant  que,  suivant  plusieurs  auteurs,  l'on  pourrait  con- 
cevoir un  grand  nombre  de  jugements  qui  ne  seraient  point  susceptibles  d'être 
mis  à  exécution  par  les  voies  indiquées  dans  la  loi  ;  tels  seraient  tous  ceux 
qui  ne  prononceraient  pas  ou  qui  n'ordonneraient  point  une  condamnation 
pécuniaire,  ou  la  contrainte  par  corps.  En  ces  circonstances,  les  rédacteurs 
des  Annales  du  notariat  (Çomm.,  t.  1,  p  328),  estiment,  parce  qu'à  l'impossible 
nul  n'est  tenu,  qu'il  suffît,  soit  pour  empêcher  la  péremption  du  jugement  par 
défaut,  soit  pour  faire  courir  le  délai  de  l'opposition,  de  justifier  qu'un  acte 
quelconque  tendant  à  exécution  a  été  notifié  au  condamné.  [[F.t'n/rà,  p.  102, 
S  Ier- H 


(1)  Cet  arrêt  décide  en  outre  que  la  décision 
contraire  n'est  pas  un  simple  mal  jugé,  mais 
qu'elle  est  un  moyen  de  cassation. 

(2)  Mais  quidjuris,  à  l'égard  d'un  jugement 
qui,  sur  le  défaut  du  saisi,  a  déclaré  la  saisie 
valable  ?  quel  sera  l'acte  postérieur  à  ce  juge- 
ment qui  établira  la  présomption  de  son  exé- 
cution ?  La  Cour  de  Turin,  par  arrêt  du  17 
janv.  1810  (J.  Av.,  t.  19,  p.  289),  ajugéque 
la  déclaration  faite  par  le  tiers-saisi,  après  ce 
jugement  de  validité,  ne  pouvait  établir  cette 
présomption,  qui  doit  résulter  de  la  connais- 
sance que  le  débiteur  aeue  de  l'exécution. 
Tflleestaussi  notre  opinion;  car  aucunedispo- 
siïion  du  Code  de  procédure  ne  suppose 
que  la  déclaration  du  tiers-saisi  puisse 
«tic  légalement  connue  du  saisi,  qui  a  fait  dé- 
faut sur  l'assignation  en  validité  ;  aucune,  en 
elTet,  ne  prescrit  de  lui  notifier  cette  déclara- 
lion.  Nous  croyons  donc  qu'en  cette  circons- 


tance, le  jugement  de  validité  n'est  périmé,  ou 
l'opposition  non  recevable  qu'après  la  notifi- 
cation au  saisi  du  jugement  qui  aurait  ordon- 
né, soit  de  payer  directement  au  saisissant, 
s'il  n'y  a  pas  lieu  à  distribution,  soit  cette  dis- 
tribution, s'il  y  a  lieu,  d'après  ce  que  nous  di- 
rons sur  les  art.  575  et  579. 

Mais  remarquons  bien  que  si  la  saisie-arrêt 
ne  porte  pas  sur  une  somme  de  deniers,  mais 
sur  un  objet  corporel,  sur  un  meuble,  la  pré- 
somption légale  de  l'exécution,  soit  du  juge- 
ment par  défaut  qui  sert  de  base  à  la  saisie  , 
soit  du  jugement  également  rendu  par  défaut 
sur  la  validité  de  cette  même  saisie,  ne  sera 
acquise  que  par  la  vente  de  cetobjetmobilier. 
C'est, à  notre  avis, la  conséquence  nécessaire  de 
l'art.  91,  en  ce  qu'il  est  limitatif,  comme 
nous  l'avons  dit  p.  94,  lorsque  tel  est  l'objet 
d'une  saisir,  qu'elle  conduise  à  une  vente. 

[V.  infnt,  p.  107  et  113,  §  l'r,  n   4et$3.;j 
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Mais  on  n'a  pas  fait  attention  que  tout  jugement  qui  condamne  au  princi- 
pal, contient,  aux  termes  de  l'art.  130,  condamnation  aux  dépens,  et  que  par 
suite,  il  ne  peut  guère  exister  de  jugements  qu'il  soit  impossible  d'exécuter 
de  l'une  des  manières  prescrites  par  la  loi,  et  particulièrement  par  la  voie  de 
saisie-exécution,  à  moins  toutefois  que  le  condamné  n'eût  pas  de  meubles  (1). 
Mors,  bien  certainement,  un  procès-verbal  de  carence,  dressé  en  présence  de 
celui-ci  ou  à  lui  notifié,  opérerait  l'exécution  conformément  à  l'opinion  des  ail- 
leurs ci-dessus  cités.  Cet  acte  est  en  effet  le  seul  qu'il  soit  possible  de  faire  (2). 

Nous  venons  de  dire  que  tout  jugement  par  défaut  est  presque  toujours  sus- 
ceptible  d'être  exécuté  par  les  voies  que  la  loi  indique,  attendu  qu'il  renferme 
ordinairement  une  condamnation  aux  dépens  ;  mais  il  ne  faudrait  pas  conclure 
«!e  là  que  s'il  était  libre  à  la  partie  qui  a  obtenu  ce  jugement  de  l'exécuter,  soit 
d'une  manière,  soit  de  Vautre, par  exemple  d'opter  entre  la  saisie-exécution 
on  la  saisie  immobilière,  etc.,  un  procès-verbal  de  carence  connu  du  défaillant 
n'opérerait  pas  les  effets  que  nous  lui  attribuons.  Vainement  dirait-on  que 
puisqu'il  était  impossible  à  cette  partie  de  saisir  et  de  vendre  les  meubles,  qui 
n'existent  pas  ou  qui  sont  insaisissables,  elle  ne  pouvait  exécuter  le  jugement 
qu'en  saisissant  les  immeubles  appartenantaudébiteur.  Nul  ne  peut  être  obligé 
à  prendre  une  voie  d'exécution  plutôt  qu'une  autre;  il  suffit  que  la  loi  en  ait 
ouvert  plusieurs  pour  que  la  partie  soit  libre  de  recourir  à  l'une  de  préférence 
à  l'autre;  et  s'il  est  constaté  que  celle  qu'elle  choisit  ne  peut  être  poursuivie 
jusqu'à  ses  derniers  résultats,  le  jugement  sera  exécuté  par  l'acte  qui  établira 
cette  preuve  et  qui  sera  connu  du  débiteur. 

Faisons  une  autre  hypothèse  :  si  le  jugement  par  défaut  contenait  une  con- 
damnation non  susceptible  d'une  exécution  actuelle,  sur  les  biens  ou  sur  la 
personne,  on  pourrait  demander  si  des  actes  constatant  des  mesures  pure- 
ment conservatoires,  prises  en  vertu  du  jugement  par  défaut,  suffiraient  pour 
le  faire réputer  exécuté? 

Déjà  nous  nous  sommes  expliqué  à  l'égard  de  la  saisie-arrêt.  (F. ci-dessus, 

p. 96.)  Mais,  quidjuris  d'une  inscription  hypothécaire? 

Les  auteurs  des  Ansalfs  du  notakiat  (Comm.,  t.  1,  p.  322),  estiment  qu'elle 


{D  Aussi  a  t-i  !  été  juge,  par  arrêt  de  la  Cour 
de  Metz,  du  21  avril  1818  (.V.,  t.  19,  p.  lit), 
<;u'u n  jugement  de  reconnaissance  d'écritures 
non  exécuté  dans  les  six  mois  serait  périmé, 
conformément  à  l'art.  156,  s'il  prononçait  on 
même  temsune  condamnation  de  dépensdont 
l 'exécution  eût  pu  être  poursui  vie  dans  la  forme 
indiquée  par  l'art.  159. 

(2)0n  est  parfaitement  d'accord  sur  lepoint 
que  le  procès-verbal  de  carence  suffit  pour 
opérer  son  exécution  ;  mais  il  y  a  contrariété 
d'opinions  sur  felui  desavoirs'il  doilproduire 
cet  effet  quand  il  est  resté  inconnu  du  con- 
damné, dont  la  présence  à  sa  confection  ne  se- 
rait pas  constatée,  et  auquel  il  n'aurait  pas  été 
notifié.  La  Cour  de  Nancy,  par  arrêt  du  9  mars 
1818,  a  jugé  la  négative  (S.,  t.  18,  p.  274), 
attendu  que  le  délai  d'opposition  ne  commence 
à  courir  que  du  jour  où  le  défaillant  a  néces- 
sairement connu  l'exécution,  et  que  l'acte  de 
carence  ne  peut  être  connu  de  lui  qu'autant 
qu'il  lui  a  été  notifié.  M.  Sirey  cite.  t.  22,  p. 
Tom.  II. 


1,  à  l'appui,  deux  autres  arrêts  ;  mais  on  doit 
remarquer  que  le  premier  ne  se  rapporte  qu'à 
un  commandement  ;  le  second,  à  la  constitu- 
tion sur  une  demande  en  validité  de  saisie- 
arrêt.  11  existe  un  autre  arrêt,  celui  de  la  Cour 
de  Limoges,  déjà  cité  p.  94,  qui  décide  bien 
que  le  procès-verbal  de  carence  suffit  pour 
l'exécution  ;  mais  il  faut  remarquer  qu'il  est 
cependant  reconnu,  dans  les  considérants  de 
l'arrêt,  que  cet  acte  avait  été  notifié  au  défail-  . 
lant  dans  la  personne  de  son  épouse.  Cette 
dernière  décision  n'est  donc  en  aucune  ma- 
nière opposéeàcelle  de laCourde  Nancy,  dont 
nous  adoptons  les  motifs. 

Il  est  vrai  que  M.  Pigeàu,  t.  1,  p.  470,  se 
sert  d'expressions  généra!es,d'où  l'on  pourrait 
induire  que  l'acte  dont  il  s'agit  suffirait  par 
lui-mêmepour  empêcher  la  péremption  du  ju- 
gement, indépendamment  de  toute  connais- 
sance de  sa  confection  ;  mais  ce  savant  auteur 
savait  tropbien  interpréter  notre  Code  de  pro- 
cédure, pour  qu'il  soit  possible  de  lui  prêter 
cette  opinion.  [V.  infrà,  p.  112,  §  2.] 
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ne  .saurait  établir  la  présomption  légale,  que  le  déraillant  ait  été  nécessaire 
ment  instruit  rie  l'exécution  donnée  au  jugement,  puisqu'elle  n'est  censée  pu- 
blique qu'en  ce  sens,  que  chacun  adroit  de  vérifier  les  registres,  et  que,  dans 
la  vérité,  elle  peut  souvent  rester  inconnue  à  celui  même  sur  les  biens  du- 
quel elle  frappe.  Telle  est  aussi  notre  opinion  (1),  que  nous  ne  donnons  toute- 
lois  que  dans  l'hypothèse  où  le  jugement  ne  renfermerait  pas  une  condamna- 
tion de  dépens,  car  alors  il  y  aurait,  comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  possi- 
bilité d'exécution  par  lune  des  voies  indiquées  dans  l'art.  159. 

En  terminant  sur  cette  question  générale,  nous  ne  devons  pas  dissimuler  que 
plusieurs  de  nos  solutions  nous  semblent  à  nous-même  susceptibles  de  diffi- 
cultés sérieuses.  Nous  devions  donner  notre  opinion,  et  nous  l'avons  fait  sans 
prétention,  en  tâchant  de  concilier  le  texte  de  la  loi  et  ?  on  esprit,  et  les  déci- 
sions incohérentes  et  souvent  contradictoires  que  nous  avons  eu  à  examiner. 
Fuissent  les  observations  qu'elles  nous  ont  suggérées  contribuer  en  quelque 
chose  à  ramener  à  plus  d'uniformité  la  jurisprudence  existante  sur  l'art. 159! 

[[Dans  la  dissertation  qu'on  vient  de  lire,  M. Carré  n'a  pas  nettememt  posé  sa 
doctrine,  et  on  ne  pourrait  pas  dire  avec  assurance  qu'il  n'accorde  aucun  sens 
à  la  seconde  partie  de  l'art.  159,  ainsi  conçue  :  ou  enfin,  lorsqu'il  y  a  quelque 
acte,  etc.  Malheureusement,  depuis  qu'il  a  écrit,  la  difficulté  est  devenue  d'au- 
tant plus  grave,  que  les  autorités  les  pins  imposantes,  ou  sont  tombées  dans  des 
contradictions  évidentes,  ou  se  sont  attachées  à  des  systèmes  complètement  di- 
vergents.Cependant,il  nous  semble  quela  jurisprudence  et  la  doctrine  ont  fait  ù  1 1 
pasimmense  en  s  accordant  sur  ce  point,  queles  mots,  ou  enfin  lorsqu'il  y  a  quel- 
que acte,  devaient  être  entendus  en  ce  sens,  que  tous  actes  d'exécution,  autres 


(1)  On  opposera  un  anêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation du  19  déc.  1820  (&.,  t.  21,  1"  part., 
p.  369,  et  J.  Av.,  t.  15,  p.  420),  lequel  a  dé- 
ridé qu'une  inscript  ion  hypothécaire  était  une 
exécution  suffisante  pour  empêcher  la  péremp- 
tion prononcée  par  l'art.  156.  Mais  nous  re- 
marquerons qu'il  s'agissait  d'un  jugement  ren- 
du sur  reconnaissance  d'écriture  privée  ;  que 
ce  jugement  ne  prononçait  aucune  condam- 
nation, mais  seulement  la  reconnaissance  du 
titre  delà  partie;  que,  par  conséquent,  la  seule 
exécution  qu'il  pouvait  recevoir,  comme  l'a- 
vaient déclaré  et  les  premiers  juges  et  ceux 
d'appel  (F.  Sirey,ubi  suprà), était  une  inscrip- 
tion hypothécaire,  qui  n'avait  pour  objet  que 
la  conservation  de  la  créance  établie  par  le  ti- 
tre reconnu  ou  vérifié;  l'inscription  était  donc 
toutà-la-fois  mesure  d'exécution,  puisque  tout 
autre  moyen  d'exécuter  était  impossible,  et 
moyen  de  conservation,  comme  l'a  déclaré  la 
Cour  suprême.  Or,  il  impliquerait  contradic- 
tion avec  la  loi,  qui  permet  de  prendre  in- 
scription en  vertu  d'un  jugement  par  défaut, 
faute  de  constitution  d'avoué,  de  considérer 
l'inscription  comme  non-avenue,  par  le  motif 
que  l'exécution  n'aurait  pas  été  connue  du 
débiteur. 

Voilà  comme  il  est  permis  de  concilier 
l'arrêt  précité  avec  le  principe  consacré  par 
l'art.  159,  relativement  à  la  connaissance  que 
'.i    .-.milaniné  doit    avoir  eue  de  l'exécution. 


Aussi,  M.  le  substitut  de  la  Cour  de  Limoges, 
dans  ses  conclusions  déjà  citées  p.  397,  n'a- 
t-il  pas  hésité  à  envisager  cet  arrêt  comme  bien 
rendu  dans  son  espèce,  mais  comme  ne  four- 
nissant pas  de  raisons  suffisantes  pourdécider 
qu'une  inscription  hypothécaire  constitue  en 
général  l'exécution  exigée  par  les  art.  156  f  t 
159.  {T.  S.,  t.  22,  p.  173.) 

Au  surplus,  pour  éviter  toute  nouvelle  con- 
troverse sur  ce-point,  la  prudence  conseille- 
rait à  toute  partie  qui,  dans  l'impossibilité 
d'exécuter  autrement  un  jugement,  ne  peut 
que  l'inscrire  sur  les  registres  des  hypothè- 
ques, de  signifier  le  bordereau  à  la  partie  dé- 
faillante, qui  ne  pourrait  désormais  prétexter 
d'ignorance  de  ce  genre  d'exécution. 

Mais  quidjuris,  si,  en  vertud'un  jugement 
par  défaut,  une  inscription  hjpothécaire  avait 
été  rayée  sans  que  le  défaillant  eût  été  appelé 
pour  être  présenta  la  radiation,  ou  du  moins 
sans  qu'il  eût  été  averti  du  jour  auquel  on  y 
procéderait,  ou  enfin  sans  que  l'on  pût  pré- 
senter un  acte  constatant  qu'il  eût  eu  connais- 
sance de  cette  radiation?  Par  une  conséquence 
des  doctrines  que  nous  professons  ici,  nous 
répondrons  qu'on  ne  pourrait  déclarer  le  ju- 
gement périmé,  ni  rejeter  l'opposition  qui  se- 
rait formée  parle  défaillant  aussitôt  que  sa  ra- 
diât ion  par  viendrai  là  sa  connaissance.  (Tri  vos 
10  août  1810,  .S.,  t.  Il,  p.  224.  et  J.  Av.,  t. 
15   |>.:Ui.}rv.  infrà,  p.  102,  $!".] 
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que  ceux  désignés  dansla  première  partie  de  l'article  sont  une  exécution  suffi- 
sante, pourvu  qu'il  résulte  d'un  acte  quelconque  que  le  condamne  a  eu  con- 
naissance de  cette  exécution.  Pourquoi  faut-il  qu'un  auteur  célèbre  soit  venu 
raviver  la  querelle  près  de  s'éteindre  en  jetant  sa  parole  hardie  au  milieu  du 
débat,  et  ail  soutenu  que  le  mot  éxecution  était  équivalent  du  mot  existence, 
.lans  la  partie  de  l'art.  159  ainsi  conçue  :  Lorsqu'il  y  a  quelque  acte,  duquel  il  ré- 
sulté nécessairement  que  ï'Exictmoj»  du  jugement  a  été'  connue  de  la  partie  défail- 
lante, et  qu'il  fallait  lire  existence  et  non  pas  exécution.  C'est  avoir  une  bien 
grande  confiance  dans  sa  supériorité,  qu'oser  dire  :  Quelle  que  soil  l'expression, 
•  lie  aura  a<se:  de  transparence  pour  laisser  voir  le  vrai  sens  de  la  loi,  et  l'accoru 
■  arfait  de  toutes  ses  parties. 

Ceci  nous  rappelle  une  loi  faite  après  1830,  danslaquelleon  voulait  atteindre 
les  journaux,  paraissant  même  d'une  manière  irrégulière  ;  les  copistes  se  trom- 
pèrent aux  deux  chambres;  on  insera  toujours  le  mot  régulière,  cependant  la 
discussion  disait  tout  le  contraire,  la  présentation,  les  motifs,  révélaient  la 
pensée  du  législateur.  Un  procureur-général  obtint  dune  cour  un  arrêt  qui 
consacrait  ce  principe  si  dangereux,  que  malgré  l'expression,  on  apercevait 
le  vrai  sens  de  la  loi,  mais  sur  notre  plaidoirie,  et  le  réquisitoire  de  M.  Dupiti 
procureur-général,  la  Cour  suprême  cassa,  et  fil  bien.  Ce  ne  sont  pas  les  cours  , 
les  tribunaux  et  les  auteurs  qui  sont  chargés  de  reparer  les  erreurs  d'une 
loi  ;  c'est  le  législateur  seul  qui  est  investi  de  ce  droit. 

Après  avoir  lu,  avec  la  plus  sérieuse  attention,  tous  les  ailleurs  qui  ont  écrit 
sur  la  matière,  nous  avons  trouvé  le  résumé  le  plus  complet  qui  puisse  être  fait 
d'une  doctrine  aussi  compliquée  que  celle  relative  à  l'exécution  des  jugements 
par  défaut,  dans  l'ouvrage  de  M.  Boitard,  t.  leP,  p.  614  et  suiv.  Ce  jeune  et  élé- 
gant professeur  explique  avec  simplicité  la  difficulté  qu'il  veut  faire  saisir  à  ses 
élèves,  ftous  engageons  nos  lecteurs  à  le  méditer  :  à  part  quelques  points  ac- 
cessoires de  détail,  nous  partageons  complètement  sa  doctrine. 

Ainsi,nous  pensons, 1  °que  le  jugement  est  exécuté,  la  péremption  ne  peut  plus 
être  opposée,  l'opposition  n'est  plus  recevable,  lorsque  le  jugement  ne  peut 
s'exécuter  que  par  un  mariage,  et  que  ce  mariage  est  consommé.  L'exécution 
est  complète,  entière  et  irréparable  :  mais  que  l'opposition  est  encore  recevable, 
quoique  le  jugement  soit  censé  exécuté,  s'il  s'agit  d'une  inscription  hypothé 
caire ,  d'une  radiation  à  faire  opérer  sur  les  registres  de  l'état  civil,  après  l'in- 
scription faite  et  la  radiation  opérée,  jusqu'à  ce  qu'il  résulte  d'un  acte  quelcon- 
que, que  cette  exécution  qui  était  parfaite  a  été  connue  du  défaillant;  2°  Que  l'art. 
159  est  limitatif  en  ce  sens  que  l'exécution,  en  dehors  de  toute  connaissance  de 
la  part  du  défaillant,  n'est  réputée  légale  que  dans  les  cas  spécifiés  par  cet  arti- 
cle, quoiqu'il  soit  bien  évident  que  ce  n'est  qu'une  fiction,  puisque  1  exécution 
n'est  parfaite  qu'après  le  paiement  de  celui  qui  a  obtenu  la  condamnation; 
3  Enfin,  que  tout  acte  d'exécution  de  quelque  nature  qu'il  soit,  est  un  acte 
interruptif  de  la  péremption  et  rend  non-recevable  l'opposition,  lorsqu'il  résulte 
d'un  acte  (1)  que  le  défaillant  en  a  eu  connaissance,  mais  qu'il  ne  suffit  pas  que 
le  défaillant  ait  eu  connaissance  de  l'existence  du  jugement. 

M.  Pigeac,  contemporain  du  Code  de  procédure,  un  des  rédacteurs  de  ce 
Code,  a  complètement  adopté  cette  opinion  dans  son  Commentaire  ,  t.  1,  p.  365. 
Le  Code  dit,  exécution  et  non  pas  existence,  ce  sont  ses  expressions.  M.  Thomiïhe- 

(1)  Le  mot  acte,  que  nous  répétons,  parce  conque,  il  suffit  qu'aux  yeux  des  juges,  l'exe- 
que  ce  sont  les  termes  de  la  loi  elle-même,  est  '  cution  ait  nécessairement  été  connue  du  dé- 


i improprement  employé.  Que  ce  soit  un  acte, 
judiciaire,  ou  extrajudiciaire,  une  lettre,  ou 
une  signature,  ou  une  indication  écrite  quel- 


faillant  pour  que  le  jugement  ne  puisse  plus 
être  frappé  d'opposition. 


joo  irr  parti  h  liv.  ii.  —  dus  p»*s<;n.ius  inférieurs. 

Desmazures,  t.  1,  p.  303,  dont  l'opinion  est  conforme  à  la  nôtre,  s'exprime  en 
quelques  mots  seulement  et  dit  :  «  Nous  remarquerons  ici  que  le  Code  a  laisse 
«  à  la  prudence  du  magistralde décider ,  selon  les  circonstances  et  la  nature 
«  des  actes ,  s'il  en  résulte  que  l'exécution  ait  été  ou  non  nécessairement  connue 

•  de  la  partie  condamnée.  » 

Telle  est  aussi  la  doctrine  de  M.  Merlin  ,  t.  17,  v°  Jugement  par  défaut  ;  ce- 
pendant il  est  à  présumer  que  ce  savant  jurisconsulte  n'avait  pas  à  ce  sujet 
des  idées  bien  arrêtées,  car  on  trouve  dans  plusieurs  passages  de  son  livre  des 
contradictions  affligeantes  qu'a  signalées  M.  Boncenne. 

Enfin,  ce  dernier  auteur,  t.  3,  p.  77  et  suiv.  crée  un  article  159  tout  nouveau, 
qu'il  puise  dans  la  discussion  du  Conseil-d'état.  Disons  tout  de  suite,  pour  faire 
bonneguerreà  cette  brillante  imagination,  que  sa  théorie  est  beaucoup  plus  sa- 
tisfaisante que  celle  du  code,  et  que,  législateur,  nous  n'hésiterions  pas  à  l'adop- 
ter. A  insi,nous  admettons  avec  M.  B<wcENNE,que  les  délais  de  péremption  ^'oppo- 
sition n'ont  été  introduits  dans  notre  loi  de  procédure  que  pour  prévenir  l'abus 
des  exploits,  des  significations  soufflés,  et  que  dès  qu'il  est  certain  qu'un  défail- 
lantaconnu  le  jugement  rendu  contre  lui  et  n'a  pas  voulu  y  former  opposition,  il 
est  raisonnable  et  légitime  de  lui  interdire  le  droit  defairetombercejugement 
faute  d  exécution ,  ou  d'y  former  opposition;  mais  c'est  un  système  nouveau  à 
créer  ;  cela  est  tellement  vrai  qu'il  ne  s'harmonise  pas  avec  les  dispositions  ac- 
tuelles du  Code; car  s'il  était  exact  de  direqu'aussitôt  l'existence  du  jugement 
connue,  l'opposition  n'est  plus  recevable,  il  pourrait  arriver  que  d'une  lettre,  il 
résultât  que  le  défaillant  a  connu  parfaitement  le  jugement  et  que  son  inten- 
tion est  d'y  former  opposition,  que  même  aucune  réserve  ne  fût  contenue  dans 
cettelettre  et  qu'alors  malgré  les  termes  formels  de  la  loi  jusqu'à  l'exécution,  que 
l'exécution  du  jugement ,  il  fût  déchu  du  droit  de  former  opposition. 

M.  Boncenne  ne  s'est  attaché  qu'à  l'art.  159  et  à  la  discussion  de  cet  article  et 
il  n'a  pas  parlé  de  l'article  158  qui  permet  l'opposition  jusqu'à  l'exécution.  «  En 

•  résumé,  a  dit  cet  auteur,  p.  92,  l'obligation  de  former  opposition  commence , 
«  dès  qu'il  apparaît  que  son  existence  ne  peut  plus  être  ignorée  du  défaillant.» 
Mais  il  eût  dû  ajouter  :  et  si  l'obligation  commence,  ledroit  n'existe  plus,  car  s'il 
est  de  principe  pour  ceux  qui  voient  dans  la  loi  le  mot  exécution  et  non  le  mot 
existence,  qu'une  fois  l'exécution  opérée,  l'opposition  n'est  plus  recevable,  il 
devra  nécessairementdécouler  de  la  doctrine  de  M.  Boncenne,  qu'une  fois  l'exis- 
tence du  jugement  connue,  l'opposition  n'est  plus  recevable,  car  il  nefixe,  il  ne 
peut  fixer  aucun  délai  ;  il  n'y  en  a  de  précisé  dans  aucun  article  ;  c'est  ce  qui  dé- 
montre invinciblement  que  son  opinion  n'est  qu'une  théorie  et  qu'il  n'y  a  point 
erreur  decopistedans  l'article  159.  Lorsqnele  législateur  révisera  cet  article,  ce 
qui  est  à  désirer,  il  devra  accorder  au  défaillant  un  délai  dehuitaine  à  dater  du 
jour  où  il  sera  certain  que  ce  défaillant  a  connu  l'existence  du  jugement  qui  l'a 
condamné. 

M.  Boncenne  a  puisé  dans  la  discussion  des  articles  156  à  159  toutes  ses  rai- 
sons de  décider,  et  s'il  s'est  empressé  de  les  accompagner  de  cette  réflexion  : 
«  C'est  en  pénétrant  ainsi  dans  l'intimité  du  conseil  des  sages,  c'est  en  étudiant 
«  les  commentaires  donnés  par  le  législateur  lui-même  aux  dispositions  de  la 
«  loi,  que  l'on  voit  s'aplanir  les  aspérités  de  l'application,  et  se  montrer  à  nu 
«  les  erreurs  d'une  doctrine  et  d'une  jurisprudence  quelquefois  trop  ambitieu- 
«  ses.  » 

Certes,  nous  sommes  loin  de  contester  toute  leur  importance,  aux  discus- 
sions qui  ont  précédé  les  lois,  surtout  à  celles  qui  ont  eu  lieu  dans  le  sein  du 
Conseil  d'étal  de  l'empire;  mais  pour  attribuer  une  aussi  grande  autorité  aux 
paroles  des  sages,  non  seulement  il  faut  qu'elles  soient  faciles  à  comprendre , 
mais  il  faut  surtout  qu'elles  soient  explicites. 
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Qu'on  se  reporte  à  M.  Locré,  t.  21,  p.  279,  à  M.  Boîscemxe,  t.  3,  p.  78,  où  celte 
discussion  est  textuellement  rapportée,  qu'on  la  lise  et  qu'on  nous  explique  ce 
que  M.  Treilhard  a  voulu  dire  par  cette  phrase  :  «l'article  150-156  (1)  se  contente 
d'un  acte  quelconque  que  la  partie  condamnée  n'ait  pu  ignorer,  el  quil'ait  avertie  de- 
l'existence  du  jugement.»  Nous  avons  lu  dix  fois  l'article  150-156,  sans  pouvoir 
y  trouver  ce  que  dit  M.  Treilhard,  et  nous  n'y  avons  vu  que  le  mot  exécutés, 
comme  le  mot  exécution  dans  les  articles  158  et  159.  Peut-être  M.  Treil- 
hard aura-t-il  voulu  dire  qu'un  simple  acte  ordinaire  d'exécution  suffit  pour 
empêcher  la  péremption,  nous  disons  peut-être,  parce  qu'il  nous  paraît  impos- 
s.ble  de  saisir  le  véritable  sens  des  paroles  de  M.  Treilhard  ,  sorties  de  sa  bon- 
ne le  k  mai  1805,  lorsqu  on  lit  dans  l'exposé  des  motifs  des  articles  156  à  159  fait, 
ie  29  mars  1806  les  observations  que  voici  et  que  M.  Boncenne  n'a  pas 
transcrites. 

«  Les  jugements  par  défaut,  quand  il  n'y  a  pas  d'avoué  constitué,  devront 
«  toujours  être  exécutés  dans  les  six  mois  ,  sinon  ils  seront  réputés  non  ave- 
nus. Pourquoi  s'empresse-t-on  d'obtenir  un  jugement ,  si  l'on  ne  veut  pas 

■  s'en  servir  ?  L'opposition  de  la  part  du  défaillant ,    sera  recevable  jusqu'à 
«  l'exécution.  Pour  couper  court  à  toute  espèce  de  subtilité,  on  a  dû  définir  ce 

ju'on  entend  par  exécuter  un  jugement.  L'exécution  n'est  réputée  faite  qu'a- 
«  près  un  acte  notoirement  connu  de  la  partie  défaillante.  Jusque  là  celle-ci 
>  peut  se  rendre  opposante  au  jugement;  la  déclaration  qu'elle  s'oppose  suspend 
«  toute  poursuite;  ainsi  disparaîtra  pour  toujours  la  possibilité  d'une  procé- 
«  dure  frauduleuse  et  clandestine,  dont  l'effet  était  d'égorger  un  citoyen  qui  ne 
«  pouvait  se  défendre  ;  ainsi  sera  extirpé  jusque  dans  sa  racine  un  mal  qui,  jus- 
•  qu'à  ce  jour,  avait  résisté  à  tous  les  ressorts  employés  pour  le  détruire.  (Lo- 

■  cré,  L.  21,  p.  538,  n°38.)» 

Ce  n'est  donc  pas  du  fait  du  défaillant  que  dépendra  l'exécution  ,  mais  d'un 
acte  de  celui  qui  a  obtenu  le  jugement,  puisque  c'est  sur  cet  acte  que  le  défail- 
lant peut  faire  une  déclaration  qui  arrêtera  toutes  les  poursuites. 

Le  premier  passage  de  M.  Treilhard  ne  s'applique-t-il  point  aux  mots  de 
l'art.  152-158  qui  ont  été  retranchés?  L'article  du  projet  (152)  disait  jusqu'à 
l'entière  exécution  ;  c'est  alors  que  M.  Muraire  objecta  qu'il  n'était  pas  toujours 
possible  d'exécuter  un  jugement  dans  les  six  mois,  et  que  M.  Treilhard  répon- 
dit qu'on  n'exigeait  pas  que  l'exécution  fût  parfaitement  consommée,  et  le> 
mots  entière  exécution  furent  retranchés;  nous  sommes  étonné  que  M.  Locre 
n'ait  pas  parlé  de  ce  retranchement  important. 

Mais  continuons  l'examen  de  la  discussion  du  conseil,  et  qu'on  nous  par- 
donne la  longueur  de  nos  réflexions,  en  raison  de  la  grave  difficulté  que  nous 
avons  à  résoudre,  et  de  l'athlète  que  nous  avons  à  combattre. 

Sur  l'observation  de  M.  Defermont,  qu'il  ne  fallait  pas  admettre  l'opposition 
tardive,  lorsqu'il  serait  prouvé  d'une  manière  quelconque  que  la  partie  con- 
damnée a  connu  le  jugement  assez  à  temps  pour  se  pourvoir  avant  qu'on 
vint  l'exécuter,  M.  Treilhard  répond  que  «  les  dispositions  de  l'art.  159  sont 
«  nécessaires  pour  guider  le  juge  dans  l'application  de  la  règle  générale  éta- 
«  blie  par  l'article  précédent,  à  laquelle  il  n'est  pas  dérogé,  et  qui  remplit  les 
«  vues  de  M.  Defermont.»Et  pour  qu'on  ne  s'y  trompe  pas,  M.  Boncenne  ajoute 
en  note  :  c'est  l'art.  158,  portant  que  l'opposition  sera  recevable  jusqu'à  l'exé- 
cution. 

Quelle  est  donc  la  règle  générale  invisible,  renfermée  dans  cet  article  158, 
qui  déclare  un  jugement  exécuté  lorsqu'il  est  connu  d'une  partie  ?  M.  Defei  - 


(1)  L'art.  156  du  Code  <\*  Procédure  répond  h  lut.  150  du  projet. 
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mont  l'avait  demandée  cette  règle  ;  ou  au  répond  qu'elle  est  tout  entière  dans 
l'art.  158.  C'est  à  s'y  perdre,  et  l'occasion  n'est  peut-être  pas  bien  choisie  de 
pénétrer  dans  l'intimité  du  conseil  des  sages,  dont  l'obscurité  de  langage,  loin 
d'éclaircir  les  textes,'  les  rend  plus  douteux. Peut-être  cette  discussion  du  Con- 
seil-d'état est-elle  aussi  peu  satisfaisante,  parce  que,  comme  le  disait  Napo- 
léon (1),  Treilhard  avait  de  la  ténacité,  et  que  M.  Defermont,  exigeant  un  sys- 
tème trop  large,  selon  lui,  il  fit  passer  comme  moyen  terme,  l'amendement  de 
M.  Muraire,  lorsqu'il  y  a  quelque  acle,  etc. 

De  la  discussion,  ou  plutôt  de  l'exposé  des  motifs,  comme  du  texte,  il  doit 
donc  résulter  la  confirmation  de  la  doctrine  de  M.  Boitard,  qui  est  aussi  la 
nôtre. 

Notre  pensée  bien  connue,  passons  à  l'examen  de  la  jurisprudence  et  des 
diverses  espèces  offertes  par  la  doctrine,  que  nous  devons  diviser  pour  plus 
grande  clarté  en  quatre  paragraphes.  Dans  le  premier,  nous  rechercherons 
quels  sont  les  cas  d'exécution  complète,  ou  d'exécution  seule  possible,  ne  ren- 
trant nullement  dans  les  espèces  tracées  par  l'art.  159;  dans  le  second,  quel  est 
le  caractère  spécial  des  actes  d'exécution  énumérés;  dans  le  troisième ,  quels 
sont  les  cas  où  l'on  peut  appliquer  la  disposition  qui  permet  de  considérer 
comme  exécution  un  acte  quelconque  d'exécution  connu  du  débiteur;  et  enfin 
dans  le  quatrième,  si  la  connaissance  du  jugement  et  non  de  l'exécution  du  ju- 
gement peut  suffire.  Reprenons. 

S  1er.— Quels  sont  les  cas  d'exécution  complète,  ou  d'exécution  seule  possible,  ne 
rentrant  nullement  dans  les  exemples  de  l'article  159? 

i°  Nous  avons  dit  que  si  un  jugement  par  défaut  ordonne  la  main-levée 
d'une  opposition  à  mariage,  le  mariage  consommé  après  la  signification  de  ce 
jugement  sera  une  exécution  complète,  qui  suffira  pour  empêcher  la  péremp- 
tion, ou  pour  interdire  la  voie  d'opposition;  à  cet  exemple,  il  faut  rattacher 
tous  les  cas  qui  peuvent  offrir  des  points  d'analogie. 

11  en  sera  de  même  pour  la  péremption  seulement ,  s'il  s'agit  de  la  rectifica- 
tion d'un  acte  de  l'état  civil,  car  l'article  100  du  Code  civil  décide  que  le  juge- 
ment de  rectification  ne  pourra  dans  aucun  temps  être  opposé  aux  parties  in- 
téressées qui  ne  l'auraient  point  requis  ou  qui  n'y  auraient  pas  été  appelées, 
d'où  il  doit  suivre  que  ce  jugement  peut  être  opposé  aux  parties  qui  ont  été 
appelées;  la  rectification  opérée  est  une  exécution  complète  et  seule  possi- 
ble ;  mais  comme  la  partie  condamnée  n'a  pas  connaissance  de  cette  exécution, 
elle  a  droit  de  former  opposition  pendant  les  trente  ans  qui  suivront  la  rec- 
tification (2). 

Que  décidera-t-on  si  un  jugement  fait  défense  à  un  individu  défaillant  de 
porter  le  nom  de  celui  qui  a  obtenu  le  jugement  ?  Par  quels  actes obtiendra-t-on 
l'exécution  de  ce  jugement?  Il  n'existe  évidemment  que  la  signification:  ainsi, 
dans  ce  cas  encore,  pas  de  péremption  après  cette  signification,  mais  voie  d'op- 
position restant  ouverte  au  défaillant,  jusqu'à  ce  qu'on  établisse  qu'il  a  connu 
la  signification,  seule  voie  d'exécution  possible. 

Comment  procéderait-on,  en  cas  d'annulation  d'un  mariage,  le  mari  et  la 


(1)  V.  L'intéressant  mémoire  de  M.  Ber-  I  les  difficultés  du  même  genre,  M.  Boncenne, 
biat  Saint-Prix,  sur  la  vente  du  mobilier  des  t.  3,  p.  83  et  84,  ne  permet  plus  l'opposition 
mineurs,  J.  Av.  t.  53,  p.  389.  quand  l'exécution  est  complète.  (V.  suprà,p. 

(2)  A  l'occasion  de  la  saisie-arrêt,  en  décla- 1  96  et  97,  l'opinion  de  M.  Carré.) 
rant  que  son  explication  s'applique  à  toutes  | 
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femme  vivant  déjà  dans  des  maisons  séparées?  Une  liquidation  des  droits 
de  chacun  des  anciens  époux  devrait  être  commencée  en  cas  de  communauté 
établie.  En  cas  de  régime  dotal,  le  mari  restituerait  la  dot,  ou  la  femme,  si  elle 
elait  demanderesse,  exigerait  cette  dot  par  toutes  les  voies  de  droit;  et  si  la 
liquidation  ne  pouvait  se  suivre  que  dans  les  colonies,  la  signification  devrait 
encore  être  suffisante  pour  empêcher  la  péremption. 

Remarquons  que  dans  ces  divers  cas,  il  faut  supposer  qu'aucune  condamna- 
I  inn  aux  dépens  n'a  été  prononcée  à  raison  de  la  qualité  des  parties  ;  ces  diffi- 
cultés devront  précisément  engager  les  tribunaux  à  ne  point  compenser  les 
dépens  sur  défaut,  dans  des  circonstances  de  cette  nature. 

Le  27  juin  1837  (J.  Av.,  t.  53,  p.  559),  la  Cour  de  cassation  a  consacré  notre 
doctrine  en  rejetant  un  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux, 
du  24  décembre  1835,  et  en  décidant  : 

1°  Qu'il  y  a  exécution  suffisante  d'un  jugement  par  défaut,  lorsque,  confor- 
mément aux  présomptions  de  ce  jugement,  des  marchandises  ont  été  déposées 
dans  un  magasin  pour  être  vérifiées  par  des  experts.  (V.  infrà,  p.  105). 

2°  Qu'il  y  a  également  exécution  suffisante  d  un  autre  jugement  par  défaut, 
ordonnant  la  livraison  à  l'acquéreur  des  marchandises  existantes  dans  un  dé- 
pôt public,  lorsque  cet  acquéreur  a  pris  livraison  de  ces  marchandises  et  a 
offert  le  prix; 

3°  Enfin,  que  l'opposition  à  ces  deux  jugements  n'était  plus  permise  de  la 
part  du  défaillant  qui  reconnaissait  avoir  reçu  la  signification  dans  le  premier 
cas,  et  la  copie  des  offres  dans  le  second. 

La  Cour  de  Bordeaux  avait  dit  dans  son  arrêt  que  le  fait  de  l'exe'culion  est 
toujours  relatif  à  l'utilité  prononcée  par  le  jugement. 

C'est  ainsi  que  M.  Boncenne  (  t.  3,  p.  80  )  écrit  que  le  jugement  recevra  (ouïe 
l'exécution  que  sa  nature  comporte. 

fc°  Une  inscription  hypothécaire  est  accordée,  ou  la  radiation  d'une  inscription 
est  ordonnée  :  comment  sera  exécuté  le  jugement  ?  quid  en  matière  de  faillite  ? 

D'abord  ne  confondons  pas  le  cas  où  en  vertu  d'un  jugement  de  condamna- 
t  ion  au  paiement  d'une  certaine  somme,  le  créancier  se  borne  à  prendre  ins- 
cription avec  celui  où  une  inscription  ou  une  radiation  ont  seulement  été  ac- 
cordées ;  dans  la  première  hypothèse,  il  a  été  jugé  avec  raison,  le  10  août  1810, 
par  la  Cour  de  Trêves,  et  le  10  décembre  1 824,  par  la  Cour  de  Toulouse  (  /.  Av., 
t.  15,  p.  344,  et  t.  32,  p.  159),  que  le  jugement  était  périmé  faute  d'exécution  ; 
dans  la  seconde,  la  jurisprudence  est  encore  incertaine. 

Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation  du  19  décembre 
1820,  a  considéré  une  inscription  prise  en  matière  de  vérification  d'écritures, 
comme  un  acte  d'exécution  ;  cette  jurisprudence  a  été  suivie  par  la  Cour  de 
Pau,  le  21  janvier  1834,  mais  elle  a  été  repoussée  par  la  Cour  de  Riom,  le 
19  décembre  1829.  (/.  Av.,  1. 15,  p.  419  ;  t.  47,  p.  492,  et  t.  39,  p.  178.)  (1) 

Cependant  remarquons  dans  les  espèces  de  ces  deux  arrêts  une  différence 
sensible,  et,  disons  le,  déterminante.  Devant  la  Cour  de  Pau,  la  partie  qui  avait, 
obtenu  la  radiation  avait  fait  signifier  le  jugement  à  ses  parties  adverses,  avec 
sommation  de  se  trouver  aux  jour  et  heure  déterminés  au  bureau  du  conservateur 
des  hypothèques,  afin  de  voir  opérer  la  radiation  ordonnée,  tandis  qu'il  résulte  de 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Riom  que  toutes  les  probabilités  se  réunissaient  à  l'appui  de 
celle  assertion,  que  la  partie  condamnée  n'avait  jamais  eu  connaissance  de  l'in- 
scription prise  sur  ses  biens,  ce  qui  ressortait  aussi  r'e  la  remise  de  l'exploit  de  si- 
gnification à  une  femme  qui  avait  intérêt  à  le  soustraire,  etc.  On  comprend  alors 
la  différence  de  solution. 

(1)  On  peut  consulter  V    Rcyrtaud,  p.  22"    (F:strp:    p.  98,  note  \",  l'opinion  i)r  M.  dm-.' 
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Nous  pensons  que  si  un  jugement  ordonne  une  reconnaissance  d'écritures 
sans  dépens,  le  jugement  doit  être  signifié,  une  inscription  prise  et  le  borde- 
reau de  l'inscription  signifié;  que  si  une  radiation  est  ordonnée,  le  mode  suivi 
dans  l'espèce  soumise  à  la  Cour  de  Pau  est  le  seul  régulier  ;  aussi  la  Cour  de 
Grenoble  a-t-elle  jugé  le  22  juin  1S18  (/.  Av.,  1. 15,  p.  41 1),  que  la  condamnation 
aux  dépens,  en  matière  de  reconnaissance  d'écritures,  suffisait  pour  rendre 
l'art.  156  applicable. 

Quant  à  la  faillite,  elle  dessaisit  le  failli  de  l'administrai  ion  de  ses  biens;  ses 
créanciers  ne  peuvent  plus  se  faire  payer  par  les  voies  ordinaires;  l'exécution 
possible  d'un  jugement  par  défaut  doit  donc  être  la  signification  de  ce  juge- 
ment aux  syndics,  et  la  production  de  ce  tiïre,  entre  les  mains  des  syndics 
dans  les  délais  et  dans  les  formes  prescrits  par  le  Code  de  commerce;  telle  est 
la  doctrine  consacrée  par  deux  arrêts  rendus,  l'un  le  4  janvier  1823  par  la  Cour 
de  Caen,  l'autre  le2l  nov.  1826,  par  la  Cour  de  Rouen  {J.  Av.,  t.  53,  p.  602). 

Nous  trouvons  dans  les  manuscrits  de  M.  Careé  une  consultation  qui  re- 
pose sur  les  mêmes  principes  ;  en  voici  le  texte  : 

«  Le  Conseil  soussigné,  consulté  sur  la  question  de  savoir  si  le  jugement  de 
séparation  de  biens  qu'obtient  une  femme  contre  son  mari,  tombé  en  faillite, 
e^t  relevé  de  la  péremption  prononcée  par  l'art.  156  Cod.  proc.  civ,,  si,  dans  la 
quinzaine  de  son  obtention  (Cod.  civ.,  art.  1444),  elle  en  a  remis  copie  aux 
syndics  de  la  faillite,  et  que  ceux-ci  aient  admis  cette  femme  pour  une  somme 
quelconque  au  passif  de  cette  même  faillite,  pense  que  l'affirmative  ne  peut 
être  douteuse.  En  effet,  la  femme  placée  dans  ce  cas  ne  peut  exécuter  autre- 
ment le  jugement  de  séparation  dont  il  s'agit.  Son  mari  étant  tombé  en  faillite, 
elle  ne  peut  obtenir  de  lui  le  payement  qui,  suivant  l'article  1444  Cod.  civ., 
doit  être  effectué  par  acte  authentique  dans  la  quinzaine  de  la  prononciation 
(ou  qui,  du  moins,  doit  être  provoqué  dans  ce  délai  par  des  poursuites  judi- 
ciaires dirigées  contre  qui  de  droit)  ;  elle  ne  peut  non  plus  commencer  ni  con- 
tinuer contre  lui  les  poursuites  exigées  parle  même  article,  puisque  l'art.  494, 
Cod.  comm.,  veut  que  toutes  poursuites  contre  le  failli  soient  dirigées  contre 
les  syndics.  11  ne  lui  reste  enfin  aucune  voie  d'exécution  ordinaire  sur  les 
biens  de  son  époux,  puisqu'il  s'en  trouve  dépossédé. 

«  Dans  cet  état  de  choses,  la  femme  ne  peut  que  se  pourvoir  dans  la  faillite, 
et  après  s'être  conformée  aux  dispositions  de  l'article  872  Cod.  proc.  civ., 
elle  doit  remettre  son  jugement  aux  syndics,  en  y  joignant  l'état  de  ses  reprises 
et  ses  titres.  Or,  dès  que  les  syndics  ont  admis  la  femme  au  passif  de  la  faillite 
pour  une  somme  quelconque,  il  en  résultera  la  preuve  qu'ils  ont  connu  le  ju- 
gement et  y  ont  acquiescé. 

«  Par  là  les  syndics  se  rendent  non  recevables  à  argumenter  de  la  disposi- 
tion de  l'article  156,  même  dans  le  cas  où  il  n'y  a  pas  eu  exécution  suffisante 
par  la  remise  que  la  femme  leur  a  faite.  En  effet,  il  n'y  a  que  la  partie  condam- 
née qui  puisse  se  prévaloir  de  la  disposition  de  cet  article;  or,  elle  perd  ce! 
avantage  dès  qu'elle  annonce  par  un  acte  quelconque  qu'elle  a  connaissance 
du  jugement  et  qu'elle  y  acquiesce.  11  doit  en  être,  par  parité  de  raison,  du 
cas  dexécution  prévu  par  l'article  156,  comme  de  celui  de  l'article  159,  dans 
lequel  on  admet  généralement  que  le  condamné  qui  demande  un  délai,  ou 
qui  paye  un  à-compte,  ou  enfin  qui  fait  tout  autre  acte  d'où  il  résulte  la  preuve 
que  le  jugement  lui  est  connu  et  qu'il  entend  s'y  soumettre,  devient  non-re- 
cevable  dans  l'opposition,  comme  si  le  jugement  avait  été  exécuté  contre  lui 
par  les  voies  de  droit;  son  acquiescement  opère  une  exécution  volontaire  qui, 
à  plus  forte  raison,  produit  les  mêmes  effets  que  l'exécution  forcée.  Ce  que 
l'on  dit  ici  de  l'opposition  s'applique  évidemment  au  cas  d'acquiescement  à  un 
jugement  par  défaut  de  la  part  du  condamné;  aussi  les  rédacteurs  des  Annales 
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du  notariat  disent-ils  formellement  (F.  t.  15,  p.  200)  que  l'acte,  par  lequel  le  dé- 
biteur déclare  avoir  connaissance  du  jugement,  empêche  la  péremption,  parce 
que  le  véritable  et  l'unique  motif  de  l'article  156  a  éîé  de  ne  pas  laisser  le  dé- 
biteur dans  les  liens  d'un  jugement  qu'il  pourrait  ignorer,  ni  l'exposer  à  la 
surprise  d'une  exécution  inopinée. 

•  11  suit  de  ces  observations  que  la  femme  placée  dans  les  circonstances  où 
nous  la  supposons  peut  opposer  aux  syndics,  qui,  nous  le  répétons,  repré- 
sentent son  mari,  la  fln  de  non-recevoir  qu'elle  serait  si  bien  fondée  à  opposer 
à  ce  dernier;  et  cela,  quand  même  on  voudrait  soutenir  que  le  jugement  de 
séparation  de  biens  qu'elle  a  obtenu  n'aurait  pas  été  suffisamment  exécuté  par 
la  remise  du  jugement  et  son  admission  au  passif  de  la  faillite. 

«  D'un  autre  côté,  et  comme  il  a  été  décidé  par  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du 
1 1  mai  1812  (  t.  12,  p.  558  ),  les  créanciers,  dès  que  la  faillite  est  déclarée,  ne 
peuvent  agir  individuellement,  soit  contre  le  failli,  soit  contre  des  licrs.Us 
doivent  procéder  par  le  ministère  des  syndics,  et  sous  leurs  noms;  par  con- 
séquent, aucun  d'entre  eux  ne  peut  se  pourvoir  contre  le  jugement  obtenu 
par  la  femme. 

«  D'ailleurs,  en  supposant  qu'un  créancier  eût  cette  faculté,  l'exécution  don- 
née au  jugement  par  la  remise  que  la  femme  en  a  faile  aux  syndics,  l'acquies- 
cement donné  par  eux  à  ce  jugement,  au  moyen  de  l'admission  des  reprises 
de  cette  femme  au  passif,  seraient  aussi  valablement  opposés  à  ce  créancier 
qu'ils  le  seraient  aux  syndics  eux-mêmes,  puisque  ceux-ci  représentent  et  la 
masse  des  créanciers  et  chacun  des  membres  cpii  la  composent.  » 

3°  Comment  aura  lieu  l'exécution  si, par  défaut,  une  mesure  d'inslruclionest 
ordonnée  ? 

Un  arbitrage  est  ordonné  par  défaut ,  le  jugement  qui  contient  le  nom  des 
arbitres  est  signifié,  les  arbitres  statuent;  dans  une  position  ainsi  établie,  le  7 
juin  1814,  la  Cour  de  Paris  a  décide  que  le  jugement  qui  avait  ordonné  l'arbi- 
trage était  périmé;  en  rapportant  cet  arrêt,  M.  Coffinières  a  dit  que  «  l'appli- 
«  cation  des  art.  158  et  159  C  pr.  civ.,  n'était  pas  trop  possible  dans  l'espèce 
«  où  le  tribunal  n'ayant  prononcé  aucune  condamnation  ,  l'on  ne  pouvait  diri- 
«  ger  contre  le  défaillant  aucun  des  actes  rigoureux  indiqués  dans  l'art.  159, 
«  et  que  dans  des  circonstances  semblables,  l'exécution  littérale  des  deux  ar- 
«  ticles  cités  tendrait  nécessairement  à  faire  périmer  les  jugements  par  défaut 
«  entre  les  mains  de  la  partie  qui  les  a  obtenus,  puisqu'il  n'existe  d'autre 
«  moyen  d'en  obtenir  l'exécution  que  de  les  signifier  à  la  partie  défaillante  avec 
«  sommation  d'y  satisfaire  (/.  Av.  t.  15,  p.  388).  »  Ces  raisons  nous  paraissent 
péremptoires;  à  l'appui  nous  citerons  un  arrêt  de  la  Cour  de  Nîmes,  du  10  Fév. 
1809  (J.  Av.  t.  16,  p.  469),  et  les  décisions  rendues  dans  des  espèces  analogues 
que  nous  allons  examiner. 

Le  13  fév.  1828,  la  Cour  de  Bruxelles  a  regardé  comme  exécution  suffisante 
d'un  jugement  par  défaut  portant  nomination  d'experts  dans  le  cas  où 
les  parties  n'en  choisiraient  point,  la  sommation  faite  au  défendeur  de  dési- 
gner les  experts  dans  les  trois  jours  de  la  signification  du  jugement ,  à  peine 
de  voir  opérer  ceux  choisis  par  le  juge.  (J.  de  celle  cour,  t.  2  de  1828,  p.  265.  i 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  le  30  août  1831,  par  la  Cour  de  Bourges  (/.  Av., 
t.  43,  p.  709),  qu'un  jugement  par  défaut  qui  ordonne  une  enquête  est  réputé 
exécuté  si  celui  qui  l'a  obtenu  l'a  signifié  au  défaillant  pour  être  présent  a 
l'enquête.  Nous  ajouterons  qu'en  ce  cas ,  dans  le  délai  de  six  mois ,  le  deman- 
deur doit  provoquer  l'ouverture  de  l'enquête  par  l'obtention  d'une  ordonnance 
du  juge  commissaire ,  et  signifier  cette  ordonnance  au  défendeur. 

Le  2 fév.  1830  (J.  Av.,  t.  40,  p.  296),  la  Cour  de  Colmar  a  décidé  qu'un  juge- 
ment par  défaut  qui  ordonnait  la  vente  des  biens  «l'une  succession  était  réputé 
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exécuté ,  après  les  significations  des  divers  actes  de  la  procédure  et  la  vente , 
quoique  celle  vente  elle-même  soit  plustard  annulée  pourdéfaut  d'observations 
de  toutes  les  formalités. 

La  Cour  de  Toulouse  a  fait  une  saine  application  des  mêmes  principes  en  dé- 
cidant, le  10  mars  1831,  que  l'exécution  d'un  jugement  par  défaut  qui  ordonne 
un  partage  est  suffisante,  lorsque  la  partie  qui  l'a  obtenu  a  ,  dans  les  six  mois, 
fait  rendre  un  jugement  nommant  unnouveau  juge  commissaire,  et  a  présenté 
requête  à  ce  juge,  aux  fins  d'indiquer  le  jour  où  il  recevra  le  serment  des 
experts  (J.  Av.,  t.  41,  p.  658).  M.  Reynaud,  p.  227,  adopte  aussi  celte  opinion. 

Toujours  dans  la  même  entente  du  sens  de  l'art.  159,  la  Cour  de  Grenoble  a 
jugé,  le  17  déc.  1827,  que  l'opposition  formée  à  un  arrêt  par  défaut  faute  de 
constituer  avoué,  et  qui  permet  de  continuer  des  poursuites ,  n'est  plus  rece- 
\able,  lorsqu'il  y  a  eu  apposition  et  notification  de  placards  {J.  Av.,  t.  35, 
p.  130). 

Les  principes  que  nous  venons  de  poser  résistent  à  une  solution  que  nous 
avons  trouvée  dans  les  manuscrits  de  M.  Carré  ;  la  voici  textuellement  : 

a  Nous  pensons  que  le  jugement  par  défaut  rendu  en  exécution  de  l'art.  153 
du  Cod.  de  pr.  ne  peut  être  déclaré  périmé  en  conformité  de  l'art.  156  de  ce 
même  code ,  attendu  que  cet  article  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  jugements  qui 
prononcent  sur  la  contestation  introduite  par  l'exploit  d'ajournement,  et  qui 
sont  susceptibles  d'être  exécutés  sur  les  biens ,  on  même  sur  la  personne  du 
condamné.  C'est  ce  qui  résulte  du  texte  même  de  cet  article  combiné  avec 
tous  ceux  qui  s'y  rattachent ,  et  notamment  avec  l'art.  159.  Ce  qui  achève  de 
prouver  que  c'est  ainsi  que  doit  s'entendre  l'art.  156,  c'est  qu'évidemment  un 
jugement  qui  ordonne  la  jonction  du  profit  de  défaut ,  n'est  pas  susceptible 
d'opposition  (  Voy.  Question  630) ,  attendu  qu'il  ne  prononce  rien  sur  le  fond, 
«■l  que  la  nouvelle  assignation  donnée  au  défaillant  lui  offre  l'occasion  de 
faire  valoir  tous  ses  moyens  de  défense.  Lors  même  donc  que  l'assignation  se- 
rait donnée  après  le  délai  de  six  mois  fixé  par  l'art.  156,  la  partie  ne  souffre 
point  le  préjudice  que  lui  causerait  une  exécution  inopinée  et  subite  sur  ses 
biens;  elle  est  toujours  à  temps  de  se  défendre ,  et  la  péremption  n'aurait 
aucun  motif,  puisque  le  fond  n'étant  pas  jugé  il  y  aurait  lieu  en  tout  temps  , 
j'-squ'à  prescription  de  l'action ,  à  renouveler  la  demande.  La  péremption 
n'aurait  donc  d'autre  effet  que  de  multiplier  les  frais  et  les  lenteurs,  ce  qui  est 
absolument  opposé  à  l'esprit  du  législateur.  » 

Une  question  plus  délicate  encore  sera  celle-ci  : 

La  péremption  de  l'art.  156  est-elle  applicable  au  jugement  par  de'/àul  rendu 
sur  une  reprise  d'instance  ?  (Art.  350  C.  p.  c.) 

Dans  une  dissertation  fort  bien  faite,  M.  Sikey,  t.  25,  2*  part.,  p.  247,  décide 
la  négative;  voici  ses  principaux  motifs: 

1°  La  péremption  ou  annulation  d'un  jugement,  ne  doit  être  prononcée  que 
par  un  texte  formel ,  et  il  n'y  a  pas  de  texte  formel  qui  prononce  la  péremp- 
lion  d'un  jugement  par  défaut  rendu  dans  le  cas  de  l'art.  350. 

2°  On  ne  peut  appliquer  à  ce  cas  ,  comme  règle  générale  et  de  droit  com- 
mun, l'art.  156  Cod.  pr.  c,  1°  parce  qu'il  est  lui-même  une  disposition  exorbi- 
tante qui  doit  être  rigoureusement  renfermée  dans  ses  termes;  2°  parce  que  cer- 
taines formalités  prescrites  comme  complément  de  l'art.  350 ,  ne  s'accordent 
point  avec  celles  des  articles  156  et  suivants;  en  effet,  l'opposition  contre  le 
jugement  par  défaut ,  dans  le  cas  de  l'art.  350  ,  n'est  recevable  que  pendant  la 
huitaine  de  la  signification ,  soit  à  avoué,  soit  à  personne  ou  domicile  ( Voy. 
Locke,  Esprit  du  Code  de  procédure),  tandis  que  l'art.  158  autorise  l'opposition 
pendant  la  huitaine,  à  partir  de  l'exécution;  parce  qu'enfin ,  dans  une  ins- 
tance commencée,  suspendue  et  reprise,  le  jugement  rendu  par  défaut  con- 
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tre  la  partie,  sur  la  reprise  d'instance  ,  n'est  pas,  a  proprement  parler,  un 
jugement  par  défaut  contre  partie  qui  n  a  pas  constitué  avoué;  que  cest  un 
jugement  par  défaut  contre  partie  qui  a  constitué  avoué  dans  le  principe 
de  1  instance ,  mais  qui  n'a  pas  constitué  un  nouvel  avoué  après  le  décès  du  pre- 
mier et  la  reprise  d'instance;  d'où  il  suit  que  Tari.  350  se  rapportant  à  un 
cas  différent  de  celui  de  1  art.  156  ,  ne  peut  être  régi  par  le  principe  que  pose 
ce  dernier  article,  relativement  à  la  péremption  des  jugements  par  défaut. 

3<>  Il  résulte  des  art.  153,  156,  159  et  165  Cod.  pr.  c,  que  le  législateur  a  vou- 
lu étendre  ou  restreindre  le  délai  de  l'opposition  aux  jugements  par  défaut , 
selon  que  la  partie  condamnée  a  plus  ou  moins  connu  1  instance;  or,  quand 
il  y  a  eu  constitution  d'avoué  dans  l'instance  commencée  et  suspendue  par 
le  décès  de  l'avoué ,  s'il  est  vrai  que  la  condamnation  qui  intervient  par  dé- 
faut, après  reprise  d instance,  puisse  être  inconnue,  au  moins  peut-on 
dire  que  la  partie  a  connu  l'instance  et  qu'elle  a  pu  et  même  dû  s'enquérir 
s'il  y  avait  jugement. 

On  voit  que  M.  Sirey  s'est  préoccupé  des  inconvénients  signalés  par  M.  Cane  , 
et  que  ses  objections  doivent  tomber  devant  les  principes  généraux  que  uous 
avons  posés  et  qui  coordonnent  entre  elles  les  diverses  parties  de  notre  pro- 
cédure. 

Aussi  la  Cour  de  Nîmes,  le  30  août  1829  (J.Av.,  t.  37,  p.  297),  a-t-elle  reconnu 
la  vérité  ,  la  nécessité  de  ces  principes  dans  un  arrêt  fortement  motivé  et  dont 
nous  croyons  devoir  donner  le  texte 

«  Attendu  que  pour  obvier  à  la  possibilité  d'une  fraude  trop  souvent 
répétée  avant  le  Code  de  procédure  ,  le  législateur,  par  son  art.  156,  a 
exigé  que  la  signification  d  un  jugement  rendu  par  défaut  contre  une 
partie  qui  n'a  pas  constitué  d'avoué ,  soit  faite  par  un  huissier  commis , 
et  que  par  son  article  350  il  a  rendu  cette  disposition  commune  aux  ju- 
gements par  défaut  rendus  sur  une  demande  en  reprise  d'instance;— Atten- 
du qu'un  pareil  jugement  est  susceptible  d  exécution;  qu'il  peut  en  recevoir  une 
d'abord  par  l'effet  de  cette  signification ,  laite  par  un  huissier  commis ,  moyen 
indiqué  à  celui  qui  a  obtenu  ce  jugement  pour  en  donner  connaissance  à  la 
partie  défaillante ,  et  la  mettre  à  même  de  pouvoir  y  former  opposition ,  et 
que  ce  jugement  peut  encore  recevoir  un  second  mode  d'exécution  par  la  suite 
qui  serait  donnée  à  l'instance  dont  il  ordonne  la  reprise,  l'art.  349  portant 
qu'il  y  sera  procédé  sur  les  derniers  errements,  et  sans  qu'il  puisse  y  avoir 
d'autres  délais  que  ceux  qui  restaient  à  courir;  — Attendu  que  le  jugement 
en  reprise,  dont  il  s'agit,  n'a  pas  été  signifié  dans  les  six  mois  de  son  obten- 
tion ,  et  que  des  lors ,  aux  termes  de  l'art.  156  ,  qui ,  sans  distinction  ,  frappe 
de  nullité  tous  les  jugements  par  défaut  rendus  contre  une  partie  qui  n'a  pas 
constitué  avoué ,  et  non  exécutés  dans  les  six  mois  ,  ce  jugement  en  reprise 
d'instance  doit  être  considéré  comme  non-avenu ,  et  comme  n'ayant  eu  ,  pen- 
dant aucun  temps  ,  cette  sorte  d'existence ,  qui  momentanément ,  du  moins  , 
selon  la  partie  de  Plagniol ,  aurait  suffi  pour  interrompre  la  péremption  qu'on 
lui  oppose ,  puisque  ce  qui  est  nul  ne  peut  produire  aucun  effet  utile ,  et  qu'un 
jugement  non-avenu  et  un  jugement  nul  sont  absolument  identiques  ;  —  At- 
tendu ,  en  fait,  qu'il  est  justifié,  que  depuis  l'instance  d'appel  dont  la  péremp- 
tion est  demandée,  trois  années  se  sont  écoulées  sans  qu'aucune  pour- 
suite ait  été  continuée  pendant  ce  période  de  temps;  par  ces  motifs,  déclare 
périmé  et  non-avenu,  l'arrêt  en  défaut  prononçant  la  reprise  d'instance,  et 
par  suite,  éteinte  et  périmée  l'instance  d'appel.  » 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges  ,  du  19  avril  1829  (J.  Av.,  t.  37,  p.  194  ,  a 
décidé  qu'un  jugement  par  défaut  portant  autorisation  d'une  femme  mariée, 
n'était  pas  périmé  faute  d'exécution  dans  les  ^i\  mois-  Celte  décision  est  basée 
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sur  ce  que  c'est  après  une  simple  sommation  que  l'autorisation  est  accordée 
par  le  tribunal;  il  y  a  certains  cas  où  la  signification  au  mari  nous  paraîtrait 
d'unehaute  importance  :  nous  distinguerions  le  cas  où  la  femme  serait  deman- 
deresse, de  celui  où  elle  serait  attaquée. 

4°  En  matière  de  saisie-arrêt,  dans  quelle  position  se  trouvera  placé  le  débiteur 
saisi,  et  quelles  seront  les  voies  d'exécution  ? 

Sur  cette  question ,  comme  sur  toutes  celles  qui  naissent  de  l'application  de 
1  art.  159,  il  faut  admettre  que  la  loi  n'a  voulu  que  ce  qui  était  possible,  et 
partant  de  ce  principe ,  examiner  quelles  voies  devra  suivre  un  créancier  en 
matière  de  saisie-arrêt ,  contre  un  débiteur  toujours  défaillant. 

Une  distinction  doit  être  tranchée,  entre  les  jugements  par  défaut  qui  sont 
mis  à  exécution  par  la  voie  de  saisie-arrêt,  et  les  jugements  par  défaut  qui 
\alident  une  instance  de  cette  nature;  dans  le  premier  cas  ,  tout  dépend  des 
circonstances.  La  solution  résultera  invinciblement  des  principes  que  nous 
posons  au  §  3,  infrà,  p.  113).  Dans  le  second ,  la  difficulté  est  très  sérieuse. 

M.  Roger,  Traité  de  la  saisie-arrêt,  p.  324,  n°  539,  transcrit,  sans  changer  un 
seul  mot,  l'opinion  de  M.  Carré  (  V.  ci-dessus,  p.  96,  not.  2).  11  ajoute  : 
-  quant  au  jugement  pris  simultanément  par  défaut  et  contre  le  saisi  à  l'égard 
«  duquel  il  reconnaît  la  saisie-arrêt  valable, et  contre  le  tiers  saisi  qu'il  dé- 
«  clare  débiteur  pur  et  simple  des  causes  de  la  saisie  pour  défaut  de  déclara- 
»  tion ,  ou  qu'il  déclare  devoir  être  réputé  tel  s'il  n'en  fait  pas  dans  un  délai 
«  déterminé;  il  faut  revenir  aux  principes  généraux  posés  par  l'art.  159.  En 
«  conséquence,  on  devra  l'exécuter  contre  l'un  et  l'autre,  et  de  manière  que 
«  l'exécution  soit  connue  des  deux  ,  afin  qu'il  échappe  à  la  péremption  de  six 
«  mois,  ou  qu'il  devienne  non  susceptible  d'opposition.  » 

Comme  MM.  CarréetRoger,  nous  approuvons  la  doctrine  de  l'arrêt  de  Turin 
du  17  janv.  1810,  et  nous  pensons  également  avec  ce  dernier  au  leur,  que  si  le 
tiers-saisi  est  condamné  par  défaut,  on  rentre  forcément  dans  l'application 
des  principes  généraux. 

Si  le  tiers-saisi  a  payé  enlre  les  mains  du  créancier  saisissant ,  on  ne  pourra 
pas  dire  que  ce  n  est  pas  une  exécution  suffisante  ;  elle  nous  paraît  complète 
comme  celle  que  nous  avons  citée,  suprà,  p.  102,  §  1er;  seulement  nous  ad- 
mettons, en  ce  cas,  l'opposition  du  saisi  jusqu'à  ce  qu'il  résulled'unacte  quel- 
conque qu'il  a  eu  connaissance  de  cette  exécution  (1);  le  paiement  fait  par  le 
tiers-saisi  sera  définitif,  quant  à  lui:  si  le  débiteur  prétendu  prouve,  après 
son  opposition,  qu'il  ne  devait  rien,  il  aura  une  action  contre  celui  qui  aura 
reçu  du  tiers-saisi.  Faisons  remarquer  qu'un  procès-verbal  de  carence  fait  con- 
tre le  saisi  n'obvierait  point  à  cet  inconvénient,  par  ce  motif  qu'on  va  lire,  «t- 
frà,  p.  112,  du  S  2,  qu'un  procès-verbal  de  carence  peut  bien  suffire  pour  em- 
pêcher la  péremption,  mais  ne  peut  fermer  la  voie  d'opposition  à  la  partie 
condamnée  qu'autant  qu'il  résulte  d'un  acte  quelconque  qu'elle  a  eu  connais- 
sance de  ce  mode  d'exécution. 

Lorsqu  après  le  jugement  ordonnant  le  paiement  des  sommes  déclarées 
ducs  par  le  tiers-saisi, uiu-  distribution  a  été  ouverte,  le  créancier  doity  appeler 
par  un  nouvel  acte  son  débiteur  défaillant  ;  la  procédure  de  saisie-arrêt,  quoique 
suivie  par  défaut ,  ne  pourra  pas  tomber  en  péremption ,  si  les  actes  nécessaires 
pour  la  mener  à  fin  ont  été  faits  dans  le  délai  de  six  mois  à  dater  du  jugement 
de  validité  ,  et  ont  été  successivement  notifiés  au  débiteur  défaillant. 

Comme  on  l'a  vu,  M.  Roger  a  supposé  le  cas  où  le  jugement  qui  valide  la 


(1)  M.  Boucenne,  1.  3,  p.  82  et  suiv.,  s  VI  ivet  -ontiv  cette  opinion  «jù'il  qualifie  de  protec- 
trice île  l'art  defuileel  de  péremption. 
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saisie-arrêt  renferme  en  même  temps  la  eondamnation  au  paiement  de  la 
somme  qui  a  donné  lieu  à  cette  saisie;  nous  pensons,  comme  lui ,  qu'alors 
c'est  encore  aux  règles  générales  qu'il  faut  recourir ,  en  ce  qui  concerne  la  con- 
damnation au  paiement,  et  que  les  principes  que  nous  venons  déposer  sur  le 
mode  d'exécution  du  jugement  qui  a  validé  la  saisie-arrêt  sont  applicables, 
pour  la  question  de  péremption  relative  à  cette  voie  de  procédure.  (V.  encore 
ci-dessous  p.  113  du  S  3.  )  11  est  bien  évident  que  si  le  jugement  portant 
condamnation  était  périmé  faute  d'exécution  sur  les  meubles  ou  les  immeubles 
du  débiteur,  la  saisie-arrêt  tomberait  elle-même,  parce  qu'elle  n'aurait  plus 
d'objet;  elle  ne  devrait  alors  être  considérée  que  comme  l'accessoire  de  la  con- 
damnation principale. 

Si  la  saisie-arrêt  porte  sur  des  objets  corporels  dont  la  vente  doit  être  faite, 
nous  pensons  avec  M.  Pigeau,  Commentaire,  1. 1,  p.  364,  que  l'art.  159  sera  ap- 
plicable en  ce  sens,  que  le  jugement  ne  sera  réputé  exécuté  qu'autant  que  les 
meubles  ou  les  fruits  auront  été  vendus,  et  que  dans  ce  cas  l'opposition  ne  sera 
plus  permise  (1). 

Mais  nous  ne  partageons  pas  l'opinion  de  cet  auteur,  qui  comme  M.  Boncenne, 
ne  permet  plus  l'opposition  après  la  distribution  des  deniers  ;  sans  revenir  sur 
ce  que  nous  avons  déjà  dit,  nous  réfuterons  une  objection  de  M.  Pigeau  qui  la 
puise  dans  les  art.  664,  665  et  1029  du  Cod.  de  proc. 

A  nos  yeux,  cette  argumentation  pècheparla  base.  Pour  pouvoir  appliquer 
ces  articles  à  l'exécution  des  jugements  par  défaut,  il  faudrait  décider  que 
l'art.  159  n'est  que  purement  énonciatif  et  que  toute  autre  voie  d'exécution  est. 
permise  pour  forclore  la  partie  défaillante  de  son  droit  d'opposition... 

Evidemment,  les  art.  664  et  665  n'ont  point  eu  en  vue  l'exécution  d'un  juge- 
ment par  défaut,  mais  bien  une  distribution  ordinaire. 

Nous  ne  reconnaîtrions  pas  non  plus  une  exécution  dans  un  ordre  suivi  au 
nom  de  créanciers  porteurs  de  jugements  par  défaut  sur  un  tiers  détenteur,  en 
ce  sens,  que  cette  exécution  pût  fermer  au  défaillant  la  voie  d'opposition. 

Que  devra-t-on  décider  si  le  tiers  saisi  est  l'état,  le  trésor,  une  caisse  publique 
quelconque?  Aucune  déclaration  ne  doit  être  faite,  aux  termes  de  l'art.  509 
Cod.  proc.  civ.;  mais  un  certificat  peut  être  exigé;  nous  indiquerons  au  titre 
de  la  saisie-arrêt,  quelle  est  la  marche  légale  pour  obtenir  ce  certificat  qui  doit 
constater  s'il  est  dû  à  la  partie  saisie  et  énoncer  la  somme  si  elle  est  liquide. 
Le  saisissant  après  avoir  fait  signifier  au  trésor  et  au  saisi  le  jugement  qui  va- 
lide la  saisie  doit  faire  notifier  au  saisi  le  certificat  délivré  par  l'agent  du  trésor, 
avec  sommation  d'avoir  à  assister  tel  jour  au  paiement  consenti  par  le  caissier; 
s'il  y  a  des  difficultés  d'exécution  soulevées  par  le  trésor,  le  saisissant  devra 
toujours  les  notifier  à  son  débiteur,  pour  l'informer  autant  que  possible  de  la 
marche  de  la  procédure;  nous  avons  déjà  dit  qu'en  cas  de  distribution,  il  de- 
vra également  l'y  appeler. 

Sans  aucun  doute,  tout  tiers  saisi  a  le  droit  d'opposer  la  péremption  du  ju- 
gement par  défaut  validant  la  saisie,  parce  que,  s'il  payait,  il  s'exposerait  à  payer 
deux  fois  ;  celui  qui  exige  paiement,  doit  pouvoir  prouver  la  validité  de  son 
titre;  le  titre  du  saisissant,  c'est  le  jugement  qui  valide  la  saisie  et  ordonne  que 
le  tiers-saisi  paiera,  entre  les  mains  du  demandeur,  ce  qu'il  peut  devoir  au 
saisi. 


(1)  M.  Pigeau,  Commentaire,  t.  1,  p.  364, 
présente, pour  les  saisies  'le  rentes,  une  procé- 
dure mixte  entre  la  saisie  d'objets  corporels 
mobiliers  et  la  saisie  immobilière.  Son  sys- 


tème ne  nous  paraît  pas  admissible;  une  rente 
est  un  meuble,  et  l'art.  159  veut  qu'elle  soit 
vendue  pour  qu'il  y  ait  exécution.  A'.  Contra, 
M.  Carré,  sup.,  p.  94,  note 2. 
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Mais  ce  qui  tU'\icnl  plus  grave,  o'est  la  question  de  savoir  si  le  tiers-saisi 
aura  le  droit  deerili.]ti<  «  le  titre  en  vertu  duquel  a  été  faite  la  saisie-arrêt? 

Trois  positions  différentes  se  présentent  :  ou  elle  a  eu  lieu  en  vertu  d'unacte 
authentique,  d'un  jugement,  ou  le  titre  était  privé,  ou  il  n'y  avait  qu'une  per- 
mission du  juge. 

Dans  ces  diverses  hypothèses,  le  tiers-saisi  pourra-t-il  soutenir,  soit  que 
l'acte  authentique  est  nul  à  cause  du  défaut  de  pouvoir  du  notaire,  soit  que  le 
jugement  est  périmé  faute  d'exécution  dans  les  six  mois,  soit  qu'il  n'y  avait 
aucune  créance  sérieuse  pouvant  donner  matière  à  permission  du  juge?  Nous 
ne  le  pensons  pas  ;  ce  sont  autant  d'exceptions  personnelles  au  saisissant. 
ou  du  moins  qui  n'appartiennent  qu'au  saisissant  ou  à  ses  créanciers  ;  le  ju- 
gement de  validité,  voilà  l'acte  qui  doit  servir  de  garantie  à  un  tiers-saisi; 
aux  termes  de  l'art  149,  le  devoir  du  juge  est  de  vérifier  la  demande;  c'est  au 
juge  à  va'ider  ou  à  ne  pas  valider  la  saisie.  C'est,  armé  de  son  jugement  por- 
tant validité  de  la  saisie  que  le  créancier  se  présente,  et  non  point  en  vertu 
d'un  titre  ou  d'un  jugement  antérieur;  si  letiers-saisi  a  comparu,  un  jugement 
joint  aura  été  ordonné  et  aucune  difficulté  ne  s'élèvera  dans  ce  cas  spécial- 
(  V.  suprà,p.  39,  notre  Question  621,  5".) 

Mais  si  sur  simple  ordonnance,  la  validité  de  la  saisie-arrêt  a  été  prononcée, 
elle  aura  dû  l'être,  quoique  cela  se  pratique  autrement  à  Paris,  en  l'absence 
du  tiers  saisi,  et  le  jugement  contiendra  et  la  confirmation  de  la  saisie  et  la  con- 
damnation elle-même  formant  titre,  ou  plutôt  formant  reconnaissance  d'un  titre 
préexistant.  Si  ce  jugement  n'est  suivi  d'aucune  exécution,  alors  qu'elle 
était  possible,  nous  avons  décidé  qu'il  tombait  en  péremption  et  que  cette  pé- 
remption entraînait  la  nullité  de  la  saisie  elle-même  ;  mais  que  pourra  exiger 
le  tiers  saisi?  Faudra-t-il  que  le  créancier  déjà  si  malheureux  et  qui  ne  sera 
peut-être  pas  payé  du  quart  ou  du  dixième  de  sa  créance  fasse  une  autre  pro- 
cédure évidemment  frustratoire,  puisqu'il  sait  que  son  débiteur  ne  possède 
rien?  Faudra-t-il  faire  dresser  un  procès-verbal  de  carence  pour  le  produire 
au  tiers  saisi,  comme  le  trésor  à  Paris  l'a  souvent  exigé  ?  Nous  n'hésitons  pas 
à  décider  la  négative  ;  par  cette  double  raison-  qu'un  procès- verbal  de  carence 
fait  en  l'absence  du  débiteur  dans  un  endroit  où  il  a  eu  son  dernier  domicile 
connu  ne  prouve  rien,  et  qu'en  cas  de  carence  complète,  de  toute  fortune  mo- 
bilière et  immobilière,  la  saisie-arrêt  menée  à  fin  nous  paraît  être  une  voie 
d'exécution  suffisante  ;  seulement,  nous  admettrons  que  le  tiers-saisi  aurait 
le  droit,  dans  le  cas  où  il  apporterait  la  preuve  que  des  biens  mobiliers  ou  im- 
mobiliers appartenant  au  saisi  et  connus  du  saisissant  existent,  de  soutenir 
que  le  jugement  par  défaut  doit  être  déclaré  périmé,  ainsi  que  la  saisie,  parce 
qu'une  exécution  conforme  à  l'article  159  était  possible. 

En  résumé,  nous  voulons  sécurité  complète  pour  le  tiers-saisi,  mais  nous 
nous  élevons  contre  l'exigence  de  formes  inutiles  qu'une  précaution  méticu- 
leuse voudrait  encore  ajouter  à  nos  lois  de  procédure. 

5°  Quelle  voie  doil-on  employer  contre  le  trésor  public,  les  communes,  etc.,  etc.? 

Dans  le  Journal  des  Avoués,  t.  47,  p.  397,  M.  Billeccim  a  examiné  la  position 
spéciale  d'un  créancier  de  la  régie  de  l'enregistrement  ayant  obtenu  un  juge- 
ment par  défaut  en  restitution  de  droits  mal-à-propos  perçus,  et  il  a  pensé 
qu'après  une  signification  simple  et  une  signification  avec  commandement  la 
régie  ne  pourrait  pas  opposer  la  péremption.  «  La  loi,  a-t-il  ajouté ,  n'a  pas  pu 
«  vouloir  l'impossible  ;  elle  serait  absurde,  si  d'un  côté,  elle  défendait  au  créan- 
«  cier  d'exécuter  le  jugement  qu'il  a  obtenu,  et  si  de  l'autre  elle  déclarait  ce 
«  créancier  déchu,  faute  par  lui  d'avoir  exécuté  dans  un  certain  délai  ;  ce  serait 
«  là  un  résultat  monstrueux  contre  lequel  on  ne  peut  s'élever  avec  trop  d'éner- 
i  gie.  Lorsque  le  créancier  a  fait  pour  arriver  à  l'exécution  tout  ce  qui  lui  était 
*  légalement  possible,  le  jugemenl  n'es!  plus  susceptible  de  péremption.  » 
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Nous  partageons  complètement  cette  opinion  de  notre  honorable  confrère; 
et  nous  l'appliquons  à  tous  les  cas  analogues. 

Il  résulte  des  lois  spéciales  qui  sont  toutes  indiquées  à  notre  titre  des  saisies- 
exécutions  que,  contre  l'état  où  les  communes,  les  voies  exécutoires  non  seule- 
ment ne  sont  pas  permises,  mais  sont  défendues.  Les  créanciers  qui  obtien- 
nent des  jugements  contre  l'état  doivent  donc  faire  deux  choses  ,  la  première 
une  signification  par  huissier  commis,  la  seconde,  la  présentation  d'un  mémoire 
spécial,  soit  au  ministre,  soit  au  chef  de  service  de  la  localité  sur  récépissé.  Si 
la  partie  condamnée  est  une  commune,  la  signification  sera  faite  au  maire  ou  à 
l'adjoint  avec  visa,  et  un  mémoire  sera  présenté  au  préfet. 

Mais  M.  Billequin  va  plus  loin,  et  il  se  demande  si  la  régie  est  encore  dans  les 
délais  pour  former  opposition  ;«  nous  penchons  pour  la  négative,  répond-il; 
«  selon  nous,  il  faut,  pour  être  conséquent,  ou  reconnaître  que  le  commande- 
»  ment  équivaut  à  l'exécution,  ou  décider  que  dans  les  matières  spéciales  qui 
«  nous  occupent,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'exécution  soit  connue  ou  réputée 
«  telle,  et  qu'il  suffit  que  Xejugemenl  le  soit.  » 

Nous  n'admettons  pas  cette  solution,  quoique  nous  convenions  avec  M.  Bil- 
lequin que  la  signification  et  le  commandement  équivalent  à  une  exécution, 
mais  c'est  parce  que  l'exécution  est  impossible.  11  doit  en  être  autrement  de 
l'opposition  qui,  surtout  en  matière  de  deniers  publics  ou  communaux,  doit 
être  largement  ouverte  ;  ainsi,  tant  que  l'état  par  son  agent  spécial,  ou  la  com- 
mune par  son  maire  n'auront  pas  acquiescé  au  jugement  par  défaut,  les  arti- 
cles 156,  159  et  162  seront  inapplicables  et  l'opposition  pourra  être  formée. 
Qu'on  veuille  bien  remarquer  que  si  nous  n'admettons  pas  la  péremption  du 
jugement,  ce  n'est  point  à  cause  d'une  exécution  régulière,  mais  à  cause  d'une 
impossibilité  d'exécuter  ;  la  loi,  en  ce  cas  est  muette;  et  tout  en  reconnaissant 
qu'il  est  déplorable  qu'un  créancier  de  l'état  puisse  rester  trop  long-temps 
sous  le  coup  d'une  opposition  tardive,  nous  devons  déclarer  que  la  forclusion 
du  droit  de  s'opposer  n'étant  pas  en  ce  cas  prévue,  ne  peut  être  suppléée. 

Disons  toutefois,  que  les  jugements  par  défaut  contre  l'état  et  les  communes 
sont  fort  rares,  pareeque  le  ministère  public,  leur  protecteur  né, demande  ha- 
bituellement le  renvoi  au  mois  pour  leur  donner  le  temps  de  constituer  avoue 
ou  de  produire  et  que  d'ailleurs  les  administrations,  soit  centrales,  soit  dé- 
partementales s'empressent  ou  de  former  opposition  aux  jugements  qui  lè- 
sent des  intérêts  dont  la  défense  leur  est  confiée,  ou  de  satisfaire  aux  condam- 
nations prononcées;  les  instructions  citées  par  M.  Billequin  disent  elles- 
mêmes  que  sur  la  signification  du  jugement,  le  receveur  devra  payer  de  suite. 
Ces  dispositions,  bien  connues  des  administrateurs,  diminuent  les  inconvé- 
nients de  l'opinion  que  nous  soutenons  à  regret. 

S  2.  Quel  est  le  caractère  spécial  des  actes  d'exécution  énumérés  dans  l'art.  15l«) 

Cvd.proc.  civ.P 

La  jurisprudence  avait  d'abord  penché  pour  une  interprétation  exclusivement 
limitative;  la  Cour  de  Limoges  a  consacré  cette  doctrine  par  un  arrêt  fortement 
motivédu  11  août!821  (1)  (J.  Av.,  1. 15,  p.  424);cette  Cour  s'était  appuyée  du  texte 
d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  11  nov.  1817,  qui  ne  nous  a  même  pas 
paru  implicite  (J.  Av.,  t.  15,  p.  407).  Mais  de  nombreux  arrêts  ont  établi  d'une 
manière  désormais  hors  de  contestation  que  l'art.  159  sans  être  purement 
énonciatif,  n'était  pas  cependant  limitatif  dans  un  sens  absolu. 

(1)  Ce  n'est  pas  le  dispositif  de  l'arrêt  de  la  !  ne  pas  considérerun  commandement  même 
Cour  de  Limoges  que  nous1  blâmons,  ce  sont  I  connu  du  débiteur,  comme  un  acted'exécu. 
ses  motifs, parce  que  celle  Cour  a  eu  raison  de  I  ti  >n  /^.S!(/?,p.94,not.3,ropinion  deM.CiHhr. 


Uï 
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Un  tribunal  avait  été  jusqu'à  admettre  comme  acte  d'exécution,  une  signifi- 
cation pure  et  simple  du  jugement  ;  le  jugement  devait  être  cassé  et  il  l'a  été  le 
24 juin  lb34  (J.  Av.,  t.  47,  p.  434). 

De  nombreux  arrêts  ont  décidé  qu'un  commandement  de  payer  n'était  pas 
un  acte  d'exécution,  même  lorsqu'il  était  signifié  à  la  personne  du  débiteur. 

V.  notre  Dictionnaire  général  de  Procédlre,  v°  juge  ment  par  défaut,  n°»  146 
nt  1  *9. 

Au  nombre  de  ces  arrêts,  il  en  est  un  de  la  Cour  de  cassation  du  11  nov.  1817  ; 
(V.  Loc.  cil.)  Cependant  les  Cours  d'Agen,  de  Poitiers  et  de  Riom  ont  résisté  à 
cette  opinion. 

L'arrêt  de  cette  dernière  Cour  du  12  fév.  1825,  longuement  motivé,  est  rap- 
porté au.recueil  de  M.  Sirey,  t.  25,  2e  part.,  p.  372.  (V.  J.  Av.,  t.  46,  p.  244, 
1  arrêt  de  Poitiers.) 

Nous  adoptons  l'opinion  de  la  Cour  de  cassation,  parce  que  si  un  comman- 
dement annonce  le  désir,  manifeste  l'intention  d'exécuter,  cependant,  ce  n'est 
qu'une  nouvelle  signification  du  jugement,  ce  n'est  encore  qu'un  avertisse- 
ment; c'est  plutôt  un  acte  préalable  qu'un  acte  faisant  corps  avec  l'exécution. 
Toute  contrainte  par  corps  doit  être  précédée  d'un  commandement,  la  con- 
trainte par  corps  est  là  une  voie  d'exécution  précédée  d'un  acte  qui,  en  lui- 
même,  pris  isolément,  ne  peut  êtreconsidéré  comme  un  acte  d'exécution  ;  au- 
trement, la  simple  signification  qui  annonce  l'intention  d'arriver  à  une  exé- 
cution, aurait  dû  suffire,  et  elle  ne  suffit  pas.  En  pareille  matière,  les  limites 
sont  quelquefois  bien  difficiles  à  poser,  mais  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
ont  pour  mission  de  les  indiquer  pour  éviter  les  incertitudes,  qui,  en  procé- 
dure sont  toujours  fatales  aux  intérêts  des  plaideurs  (1). 

Cependant,  il  ne  faut  jamais  exiger  que  ce  qui  est  possible,  comme  nous  l'a- 
vons déjà  dit  ;  aussi  approuvons -nous  la  décision  de  la  Cour  de  Mont- 
pellier du  20  août  1810,  qui  a  jugé  qu'il  y  avait  exécution  suffisante,  lorsque 
c'était  la  résistance  du  saisi  qui  n'avait  pas  permis  de  terminer  la  vente  dans 
le  délai  fixé  par  la  loi  (  /.  Av.,  t.  15,  p.  347  ),  ainsi  que  l'arrêt  de  la  Cour  de  Be- 
sançon du  16  janvier  1811,  qui  a  considéré  un  jugement  comme  exécuté,  lors- 
que les  meubles  du  débiteur  ayant  été  soustraits  après  la  saisie,  il  a  été  dressé 
procès-verbal  de  non-reproduction.  (J.  Av.,  t.  14,  p.  582.) 

Il  a  été  jugé  avec  raison  par  deux  arrêts,  l'un  de  la  Cour  de  cassation  du  23 
mars  1825  ;  l'autre,  de  la  Cour  d'Agen  du  17  juin  1831  (/.  Av.,  t.  29,  p.  214,  et  t. 
43,  p.  519),  qu'un  procès-verbal  de  recolemcnt,  suivi  de  vente,  était  un  acte 
d'exécution  (2).  Seulement  nous  devons  nous  élever  contre  un  des  motifs  de 
l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui  atténuerait  la  force  de  son  autorité,  et  dont 
elle  a  du  reste  elle-même  reconnu  la  faiblesse;  on  y  lit  que  l'appréciation  des 
actes  pouvant  être  qualifiéed' exécution  ne  peut  donner  prise  à  cassation  ;  c'est 
là  une  grave  erreur  que  nous  devions  relever;  en  prononçant  le  24  juin  1834 
la  cassation  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus,  la  Cour  a  proclamé  le  principe 
contraire,  comme  le  philosophe  à  qui  on  déniait  le  mouvement  et  qui  a 
siarché. 

La  plus  grave  controverse  s'était  élevée  sur  la  portée  d'un  procès-verbal  de 
carence  ;  maintenant ,  malgré  quelques  dissidences  assez  rares,  la  jurispru- 
dence décide  qu'un  acte  de  cette  nature  est  un  acte  d'exécution  suffisant  pour 
empêcher  la  péremption  de  six  mois,  et  reconnaît  en  même  temps  que  l'oppo- 
sition est  recevable  jusqu'à  ce  qu'il  résulte  d'un  acte  quelconque  que  ce  pro- 


(1)  M.  RE-ïNADD,p.  222,  pense ,.111  contraire, 
qu'il  n'est  paspermis  de  douter  que  la  péremp- 
tion n'est  plus  possible,    lorsque   le   comman- 


dement  a   été  remis  au  défaillant  lui-même. 
(2)  M.  Reynaud,  p.  226,  approuve  cttle ju- 
risprudence. 


TIT.  VIII.   Des  jugement.-,  pai  défuulet  uj>))osiiion$.  —  \:.T.i7j,sJ,  Q.  €s€»3.     1 13 

cès-verbal  a  été  connu  du  débiteur  condamne.  Tour  éviter  de  donner  une  no- 
menclature d'arrêts  avec  indication  des  recueils,  nous  nous  contentons  de 
renvoyer  à  notre  Dictionnaire  général  de  Pi  océdure,  v°  Jugement  par  défaut 
n"s  259  à  264,  267,  270,  271  et  313,  et  J.  Av.  A-  50,  p.  120,  et  t.  53,  p.  483.  Il  est  es- 
sentiel de  remarquer  que  tous  les  arrêts  supposent  que  le  procès-verbal  de 
carence  a  pu  être  fait  et  a  été  fait  au  dernier  domicile  connu;  il  est  par  trop 
•  vident  que  la  décision  serait  différente,  si  cet  acte  avait  été  fait  ou  à  un  domi- 
(  ile  désert  et  abandonné  (ainsi  jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de  Nancy  du  9  mars 
1X18,  J.  Av.,  t.  27,  p.  308),  ou  à  un  domicile  élu  pour  le  paiement  d  ùneletlre  de 
hange  {arrêt  delà  même  Courdu21  novembre  1831, J.  Av.,  t.  14,  p.  47),  ouau 
parquet  du  procureur  du  roi,  quoique  le  débiteur  eût  un  domicile  (arrêt  de 
la  Cour  de  Paris  du  3  février  1835.  J.  Av.  t.  40,  p.  625). 

11  a  également  été  décidé  qu'un  procès-verbal  de  carence  ne  pouvait  pas 
suffire,  lorsque  le  débiteur  possédait  des  immeubles  arrêt  de  Caen  du  17  avril 
1826,/.  des  Arrêts,  de  Houen  et  Caen,  p.  183),  à  moins  que  ces  immeubles  ne 
fussent  sous  le  séquestre  national  (arrêt  de  Bruxelles  du  26  janvier  1822,  J.  des 
Arrêts  de  cette  Cour,  t.  1  de  1822,  p.  149).  V.  notre  Question  646. 

.S  3.   -Quels  sont  tes  eas  dans  lesquels  on  peut  appliquer  la  disposition  qui  permet 
de  considérer  comme  exécution  tin  acte  quelconque  d'exécution  connu  du  débiteur 

Il  est  constant  ([n'en  cas  d'exécution  de  la  part  du  condamné,  de  reconnais- 
sance du  bien  jugé,  les  prévisions  des  articles  156  et  159  deviennent  inutiles 
et  que  l'opposition  n'est  pas  recevable;  nous  renvoyons  pour  quelques  cas 
spéciaux  où  le  débiteur  soutenait  qu'on  ne  pouvait  pas  lui  opposer  un  pré- 
tendu acquiescement  à  notre  Dictionnaire  générai  de  procédure,  y»  Jugement 
\.ar  défaut,  n0i  289,  299,  300,  302  et  303. 

Quelles  sont  les  hypothèses  dans  lesquelles  la  jurisprudence  a  admis  un  acte 
quelconque  d'exécution  connu  du  débiteur? 

Le  2  avril  1835,  la  Cour  de  Limoges  a  pensé  avec  raison  qu'il  n'y  avait  pas 
exécution  suffisante  dans  la  signification  faite  à  un  avoué  qui  s'était  consti- 
tué pour  le  défaillant  depuis  le  jugement  par  défaut//.  Av.,  t.  52,  p.  294.') 

Nous  ne  pouvons  adopter  l'opinion  de  notre  auteur  qui  approuve' (suprâ p.95, 
not.1)unarrêt  delà  Courde  Colmar  dul6décembrel812.(/.vlt'.Jt.  15.  p.  375.)Cet 
arrêt  a  jugé  qu'un  jugement  n'est  pas  exécuté  par  un  procès-verbal  de  cap- 
ture non  suivi  d'emprisonnement,  lorsque  le  débiteur  s'est  échappé  des  mains 
de  l'huissier.  Cet  arrêt  démontre,  selon  M.  Carré,  qu'on  doit  tenir  à  la  rigueur 
des  textes,  et  qu'on  doit  considérer  les  dispositions  de  l'article  159  comme  li- 
mitatives. A  nos  yeux,  s'il  était  possible  d'admetlre  une  semblable  interpréta- 
tion, la  loi  serait  absurde,  et  commele  dit  M.  P>oncenne,  t.  3,  p.  84  et  85  pow 
les  débiteurs,  le  jubilé  de  Moïse  recommencerait  tous  les  six  mois. 

Aussi  la  Cour  de  cassation  a-t-elle  jugé,  le  10  août  1825,  que  les  protestations 
d'un  défendeur  à  une  demande  en  interdiction,  sur  le  procès-verbal  de  prise 
de  possession  de  l'administrateur  provisoire,  établissent  suffisamment  que  le 
premier  a  en  connaissance  de  l'exécution  du  jugement  par  déraut  qui  nomme 
le  second.  (S.  t.  26,  tr«  part.  p.  149.) 

On  peut  aussi  consulter  dans  notre  Dictionnaire  général  de  procédure  v" 
Jugement  par  défaut,  n0s  309,  257,  272,  250,  307  et  238,  divers  arrêts  qui  ont  ré- 
puté un  jugement  par  défaut  exécuté,  soit  parce  que  la  partie  condamnée 
avait  fait  des  protestations  de  nullité  contre  les  poursuites  dirigées  contre 
elle,  soit  parce  qu'il  n'avait  été  sursis  à  la  vente  que  sur  la  demande  qu'elle  en 
avait  faite  par  écrit ,  soit  parce  qu'elle  avait  fourni  un  gardien  volontaire  des 
meubles  saisis  à  son  domicile,  soit  parce  qu'elle  avait  arrêté  l'huissier  par  des 
offres  et  des  menaces  d'opposition,  soit  enfin  parce  qu'il  résultait  d'actes  de 
Tous,  li.  s 
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procédure  qu'elle  avait  connaissance  de  l'exécution  commencée.  (  V.  infrà 
notre  Question  683.) 

En  règle  générale,  nous  pensons  que  si  un  débiteur  possède  des  biens  meubles, 
ou  immeubles,  une  saisie-arrêt  ne  pourra  pas  être  considérée  comme  un  acte 
suffisant  d'exécution  de  la  nature  de  ceux  énoncés  dans  la  première  partie 
de  Part*  159;  aussi  n'en  avons-nous  pas  parlé  suprà  p. 111  au  S  '2  ;  et  nous  pro- 
testons comme  M.  Pige.yu  dans  son  Commentaire,  t.  1,  p.  3G4,  contre  la  doc- 
trine contraire  consacrée  par  trois  arrêts  des  24  février  1825,  Cour  de  Paris  ; 
27  août  1809,  Cour  de  Nîmes;  et  21  juin  1822,  Cour  de  Metz;  qui  ont  décidé, 
le  premier,  qu'une  saisie-arrêt  était  un  acte  d'exécution  suffisant,  et  les  deux 
autres,  que  la  notification  d'une  saisie-arrêt  était  une  preuve  légale  que  l'exé- 
cution est  connue.  (J.  Av.  t.  15,  p.  330,  t.  24,  p.  198,  et  t.  31,  p.  :»50.) 

Les  véritables  principes  sur  les  effets  d'une  saisie-arrêt  ont  été  posés  par 
la  Cour  de  cassation  dans  deux  arrêts  de  cassation,  l'un  du  30  juin  1812,  l'autre 
du  22  mai  1827  (./.  Av.  t.  15,  p.  368,  et  t.  33,  p.  5). 

Ces  arrêts  veulent  qu'il  y  ait  constitution  d'avoué,  de  la  part  du  débiteur 
saisi,  pour  que  l'exécution  soit  complète  (1).  C'est  ainsi  que  le  14  janvier  1825, 
la  Cour  de  Rennes  a  décidé  qu'un  jugement  par  défaut  était  exécuté,  lorsque 
le  créancier  avait  provoqué  le  partage  d'une  hérédité  à  laquelle  était  appelé 
son  débiteur  et  que  ce  dernier  avait  constitué  avoué  (J.  Av.  t.  28,  p.  351). 

La  Cour  d'Orléans,  dans  un  arrêt  du  5  janvier  1821  (J.  Av.  t.  15,  p.  421),  n'a 
pas  reconnu  les  effets  attachés  aune  exécution  légale  à  la  vente  d'effets  de 
commerce  hors  la  maison  fin  débiteur  saisi,  en  se  fondant  sur  ce  que  l'article 
159  ne  voulait  parler  que  des  meubles  à  l'usage  ordinaire.  Cette  distinction  ne 
nous  paraît  pas  pouvoir  être  suivie,  parce  que  l'expression  de  la  loi  est  géné- 
rale; nous  ne  dissimulons  pas  cependant^  que  la  raison  serait  assez  portée 
à  l'admettre,  en  appliquant  à  ce  cas  exceptionnel  tous  les  principes  relatifs 
aux  saisies-arrêts. 

S  4.  La  connaissance  du  jugement,  de  la  pari  du  condamne,  constatée  par  un  acte 
quelconcpie,  suffit- elle  pour  empêcher  la  péremption. 

I,a  théorie  de  M.  Boncenne  ne  trouve  pour  appui  dans  la  jurisprudence, 
qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  29  août  1814,  qui  entre  autres  motifs,  s'est 
fondée  sur  ce  qu'il  résultait  des  faits  de;  la:  cause  que  la  partie  défaillante 
avait  exécuté  le  jugement,  motif  qui  à  lui  seul  sulïisait  pour  entraîner  la 
conviction  des  magistrats  {J.  Av.  t.  15,  p.  39!  et  392). 

La  négative  au  contraire  a  été  jugée  dans  les  termes  les  plus  explicites, 
par  quatre  arrêts  de  la  Cour  de  Colmar,  du  16  décembre  1812;  delà  Cour  de 
Crenoble,du  9  juillet  1819;  de  la  Cour  de  Limoges,  du  11  août  1821  ;  et  de  la  Cour 
d'Agen,  du  17  juin  1831  (J.  Av.  t.  15,  p.  376,  416  et  424;  et  t.  43,  p.  5i9).— Le 
même  principe  ressort  virtuellement  des  arrêts  de  cassation  indiqués  aux  §§ 
précédents. 

[[  fi&3  bis.  Lorsque  les  meubles  que  l'huissier  se  présente  pour  saisir  sont  sous  les 
scelles,  quelle  sera  la  procédure  à  suivre  ?  Comment  le  jugement  par  défaut  sera- 
l-il  exécuté  ? 

M.  Carré  avait  sans  doute  été  consulté  sur  ces  questions,  car  nous  les  avons 

relevées  sur  ses  cartons,  écrites  de  sa  main;  mais  il  n'avait  pas  mentionné  la 

solution  qu'il  avait  adoptée. 
La  position  est  bizarre;  cependant  elle  peut  se  présenter  fréquemment;  le 

Code  de  procédure  et  le  Code  civil  contiennent  divers  articles  qui  nous  pa- 
ri) Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Reynaid,p.  225  ;  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  82  et  suiv.  ne 

paraît  pis  adopter  ce  principe.  V-  suprà, p.  108. 
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raissent  tracer  une  voie  régulière  que  doit  suivre  le  créancier  porteur  d'un  Ju- 
gement par  défaut. 

Si  ce  jugement  condamne  le  défunt,  ce  n'est  pas  une  saisie-exécution  qu'il 
faut  jeter  sur  les  meubles  placés  sous  le  scellé. 

Les  art.  926  et  927  déterminent  la  forme  des  oppositions.  L'art.  931  prescrit 
(î'âppeler  les  opposants.  Les  articles  suivants  règlent  le  mode  de  présence  à 
la  levée  des  scellés. 

L'article  826  ordonne  la  venle  des  meubles  de  la  succession  pour  payer  les 
dettes,  en  cas  d'opposition  de  créanciers,  conformément  aux  dispositions  des 
articles  945  et  suiv.  du  Code  de  proc. 

Enfin,  en  vertu  des  art.  656 et  suiv.  du  Code  de  procédure,  les  deniers  prove- 
nant de  la  vente  sont  distribués  entre  les  mains  des  créanciers. 

Comme  l'art.  159  n'exige  que  la  vente  des  meubles,  il  est  certain  cpie  le  juge- 
ment est  réputé  exécuté,  même  avant  la  distribution  par  contribution. 

Mais  supposons  que  les  créanciers  qui  se  sont  opposes  à  la  levée  des  scellés, 
soient  les  créanciers  d'un  des  co-héritiers,  l'art.  826  du  C.  civ.  n'est  plus  applica- 
ble ;  c'est  l'art.  882  du  même  Code  qui  sert  de  point  d'appui  à  ces  créanciers,  pour 
assister  au  partage  des  meubles,  les  saisir  à  l'instant  même,  s'ils  sont  partagés 
en  nature;  et  si  au  contraire,  ils  sont  vendus,  en  saisir-arrêter  la  valeur  entre 
les  mains  du  commissaire-priseur.]] 

[[4»<3Î5  ter.  La  déchéance  du  droit  d'opposilion  résultant  de  ce  que  le  jugement  par 
défaut  aélè  exécuté  dans  le  sens  de  l'art.  159,  Ç.  pr.  c,  peut-elle  être  proposée 
par  celui  qui,  profitant  de  l'absence  de  son  débiteur,  a,  par  fraude,  oblcnu  cl  fait 
exécuter  le  jugement  par  défaut  P 

La  négative  a  été  décidée  par  un  arrêt  du  26  mars  1822  de  la  Cour  d'Amiens 
(J.Av.  t.  24,  p.  93). 

Avant  de  donner  le  teste  de  cet  arrêt  qui  acquiert  une  plus  grande  impor- 
tance, à  raison  même  de  l'espèce  qui  était  soumise  à  la  Cour  d'Amiens,  nous 
déclarons  qu'il  a  fait  aux  jugements  par  défaut  une  saine  application  des  prin- 
cipes généraux  en  matière  de  dol  et  fraude. 

Le  dol  et  la  fraude  frappent  de  nullité  les  actes  judiciaires  comme  les  actes  ex- 
trajudiciaires; laruse  est  le  corollaire  de  la  violence. Nous  avons  déjà  décidé  qu'un 
jugement  par  défaut  est  suffisamment  exécuté,  soit  lorsqu'une  partie  la  tenu 
pour  exécuté,  soit  lorsqu'elle  a  voulu  en  empêcber  l'exéculion  par  la  force; 
nous  pensons  que  du  dol  et  delà  fraude,  résulte  nécessairement  une  exception 
aux  dispositions  de  l'art. 159.  V.  supràp.  112  et  113,  S  2  et  3,  et  infi  à  p.  118,  note  1. 
Voici  le  texte  de  l'arrêt  d'Amiens  : 

«  La  Cour; — Attendu  que  pour  établir  la  péremption  opposée  par  elle,  la  de- 
moiselle Beauchet  n'entend  pas  seulement  se  prévaloir  de  l'argument  tiré  de 
l'art.  159  C.  pr.  c.  ;  que,  de  tous  les  actes  qui  lui  sont  opposés,  il  n'y  en  a  aucun 
duquel  il  puisse  résulter  nécessairement  qu'elle  a  eu  connaissance  de  l'exécu- 
tion du  jugement  par  défaut  du  22  septembre  1820,  mais  qu'elle  a  posé  et  mis 
en  fait  que  le  jugement  avait  été  obtenu  par  dol  et  par  fraude; 

«  Que  pour  prouver  ce  dol  et  cette  fraude,  elle  a  appelé  l'attention  de  la  Cour, 
1°  sur  une  déclaration  faite  par  l'intimé  ,  pour  parvenir  au  partage  de 
la  succession  des  père  et  mère  de  l'appelante,  et  de  sa  sœur,  femme  dudit 
intimé;  2°  sur  la  conduite  que  ledit  intimé  a  tenue  pour  faire  rendre  et  pour 
faire  exécuter  à  son  préjudice  le  jugement  par  défaut  en  question; 

«Attendu  que  par  cette  déclaration,  qui  se  trouve  en  l'actedepartagede  ladite 
succession,  acte  passé  par  devant  notaire  et  dûment  enregistré,  l'intimé  ayant 
reconnu  que  l'appelante  était  alors  absente  depuis  environ  quatre  années 
sans  avoir  donné  de  ses  nouvelles  ;  ayant  également  reconnu  qu'il  y  avait  né- 
cessité qu'elle  fût  représentée  pour  la  conservation  de  ses  droits,  et  s'étant 
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à  cel  effel  conslilué  el  porté  fort  pour  clic,  il  s'en  e3t  suisi  que,  devenu  volon- 
lairemenl  le  negoliorum  geslor  de  ladite  appelante,  il  ne  pouvait,  nonobstant 
ses  réserves  faites  à  la  suite  de  cet  engagement,  diriger  une  action  contre 
ladite  appelante,  aussi  long-temps  que  son  absence  se  prolongerait,  sans  faire 
prendre  dans  l'intérêt  de  cette  partie,  les  mêmes  précautions  qu'il  avait  jugées 
nécessaires  lors  du  partage  de  la  succession  dont  il  a  été  parlé  plus  haut, 
c'est-à-dire  sans  la  faire  aussi  dûment  représenter; 

«  Attendu  que,  non  seulement  ce  n'est  pas  ainsi  que  l'intimé  a  procédé,  mais 
qu'il  résulte  au  contraire  que  l'action  qu'il  a  intentée  contre  l'appelante,  par- 
devant  un  tribunal  de  commerce,  quoique  rien  ne  constatât  alors,  pas  plus 
qu'aujourd  hui,  que  l'objet  delà  demande  la  rendit  justiciable  de  ce  tribunal, 
l'a  été  avec  la  presque  certitude  qu'elle  ne  pourrait  avoir  connaissance  ni  de 
la  demande,  ni  du  jugement,  ni  de  l'exécution  ; 

«  Attendu  que  ce  n'est  en  effet  que  long-temps  après  tous  les  actes  qui  lui 
sont  opposés  que  l'appelante  a  reparu  ;  qu'aussitôt  son  apparition,  la  con- 
!  rainte  par  corps  a  été  exercée  contre  elle,  quoique  l'intimé  fût  en  possession 
cie  la  part  qui  lui  revenait  dans  les  successions,  au  partagedesquelles  il  l'avait 
représentée,  et  lorsqu'elle  s'était  mise  en  mesure  de  lui  en  demander  compte  ; 

«  Attendu  que  le  tout,  s'étant  ainsi  passé,  a  le  caractère  le  plus  évident  de  dol 
i  !  de  fraude,  ce  qui  rend  inutile  l'examen  des  autres  moyens; 

«  Statuant  sur  l'appel  du  jugement  du  5  mars  1822,  met  l'appellation  et  ledit, 
jugement  au  néant,  etc.»  ]] 

«»â»4.  Un  acquiescement  quelconque,  donné  par  le  condamné  au  jugement  par  dé- 
faut, peut-il  équivaloir  soit  à  l'exécution,  soit  à  un  acte  qui  prouve  qu'il  aurait 
eu  connaissance  de  l'exécution? 

L'affirmative  de  celle  question  a  été  préjugée  par  la  solution  de  la  659*.  (  Voy- 
p.  73.)  Si,  en  effet,  l'acquiescement  est  la  plus  puissante  fin  de  non-recevoir 
que  l'on  puisse  proposer  contre  un  appel,  pourquoi  n'aurait-il  pas  le  même 
effet  contre  l'opposition?  Ainsi  le  condamné  qui  demande  un  délai  ou  qui  paie 
un  à-compte,  ou  enfin  qui  fait  tout  autre  acte  d'où  résulte  la  preuve  que  le 
jugement  lui  est  connu  et  qu'il  entend  s'y  soumettre,  devient  non  recevable 
dans  l'opposition,  comme  si  le  jugement  avait  été  exécuté  contre  lui  par  voies 
de  droit  :  son  acquiescement  est  une  exécution  volontaire  qui,  à  plus  forte 
raison,  produit  les  mêmes  effets  que  l'exécution  forcée  (1). 

Il  est  entendu  que  si  l'acquiescement  était  le  résultat  d'une  erreur  défait, 
l'opposition  resterait  ouverte,  à  la  charge  de  prouver  cette  erreur  :  c'est  ce  qui 
resuite  évidemment  des  dispositions  de  l'article  11  10  du  Cod.  civ.,  qui  prononce' 
la  nullité  des  conventions  qui  seraient  la  suite  d'une  erreur  tombant  sur  la 
substance  même  de  la  chose  qui  en  serait  l'objet.  (2) 


(1)  Tel  est  aussi  le  sentiment  de  M  .Coffi- ■  prouver  qu'ils  ont  été  effectués  en  exécution 
MÈREs(y.y^.,rtnc.é</,.t.7,j>.60);eto"ailleursila  I  du  jugement  lui-même,  et  non  pas  seulement 
elejugé  que  l'opposition  n'était  plus  recevable  en  vertu  du  titre,  sans  nulle  considération  de 
lorsque  le  condamnéavait  reconnu  par  des  let-  ce  jugement.  (Cass.,  20  juin  1820,  S.,  t.  21, 
très  l'existence  du  jugement,  avec  obligation  p.  170,  J.  Av.,  t.  4,  p.  499.)  [  Aussi  nousap- 
dc  s'y  soumettre,  ou  avait  lui-mêmeconstitué  j  prouvons  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  13 
gardien  sur  la  saisie  de  ses  meubles,  ou  de-  I  mai  1814  (J.  Ai'.,  t.  15,  p.  387),  qui  a  décidé 


mandé  suspension  des  poursuites.  (Paris,  25 
juin  1810;  et29  août  1814,5.,  1. 14,  p.  241; 
tiennes,  14  août  1813;  KlJ.Av.,l.  15, p. 392.) 
Ajoutons  néanmoins  que  si  l'on  veut  faire 
résulter  l'acquiescement  de  paiements  faits 
après  le  jugement,  il  devient  nécessaire  de 


qu'un  créancier  qui  a  obtenu  un  jugement  par 
défaut  ne  peut  être  forcé  de  recevoir  les  frais 
de  la  main  d'un  tiers.  ] 

(2)11  n'en  serait  pas  de  même  dans  le  cas  où 
les  frais  auraient  été  payés,  mais  avec  protes- 
tation et  réserves.  Le  jugement  n'en  serait  pas 
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D'un  autre  côté,  comme  la  preuve  par  témoins  de  l'aequiescemcnl  serai! 
souvent  non  recevable,la  prudence  exige  que  celui  qui  a  obtenu  le  jugement 

se  procure  un  acte  par  écrit  constatant  cet  acquiescement,  et  qu'on  le  fasse 
enregistrer  pour  en  assurer  la  date. 

[[Nous  avons  déjà  donné  notre  opinion  à  la  Question  fôO.  et  nous  partageons 
l'avis  de  M.  Carré.  Nous  pouvons  citer  deux  arrêts  favorables  des7  janvier  1812, 
Gourde  Kennes,  et  26  août  1812,  Cour  de  Paris  (/.  Av.,  t.  I5,p.  365  et  374);  tel  est 
aussi  lavis  de  M.  Ki  y>au>,  p.  '231.]] 

*»<»."».  Supposons  qu'une  partie  condamnée  par  défaut  vienne,  après  l'expiration 

des  six  mois  fixés  pour  la  péremption  du  jugement,  se  poui  voir  par  opposition, 
renonçant  ainsi  tacitement,  ou  même  renonçant  expressément  et  pai  délicatesse, 

à  se  prévaloir  de  la  péremption,  le  juge  pourrait-il  suppléer  d'office  l'exception 
résultant  de  la  péremption? 

Il  est  certain  que  les  motifs  d'après  lesquels  l'article  156  a  été  porté  (le 
commentaire  de  cet  article,  p.  58,  et  les  notes,  p.  73),  ne  se  rapportent  qu'à 
1  intérêt  privé  du  condamné,  et  nullement  à  l'ordre  public  :  des  lors  il  est  per- 
mis à  celui-ci  de  renoncer  à  un  droit  qui  n'a  été  introduit  qu'en  sa  faveur.  (  >n 
connaît  la  maxime  fondamentale  en  matière  de  renonciation  :  Unicuique  licet 
juri  in  favorem  suam  inlroducto  renunliare. 

11  s'agit,  d'ailleurs,  dune  espèce  de  prescription.  Or,  suivant  l'article  2220  du 
Code  civil,  on  peut  renoncer  à  la  prescription  acquise,  et  le  motif  qui  a  dicte  cet 
article  est  de  nature  à  s'appliquer  aussi  bien  aux  péremptions  qu'aux  pres- 
criptions ;  les  unes  et  les  autres  sont  des  exceptions  rigoureuses  dont  beaucoup 
de  personnes  pourraient  ne  pas  entendre  se  prévaloir  :  il  est  donc  raisonnable 
que  le  magistrat  ne  soit  autorisé  à  en  faire  l'application  qu'autant  que  le  débi- 
teur les  invoque  ;  et  si,  loin  de  là,  il  renonce  a  en  faire  usage,  la  déchéance  ne 
peut  plus  avoir  lieu,  à  moins  que  cette  renonciation  n'ait  été  faite  en  fraude 
des  tiers,  comme  nous  lavons  dit  sur  la  Question  651  (  V.  Cod.  civ.,  art.  2225). 
S  il  en  était  autrement,  on  ferait  violence  à  la  conscience  du  débiteur,  et  certes, 
il  n'est  pas  permis  de  présumer  que  le  législateur  ait  entendu  autoriser,  en  ma- 
tière de  péremption,  ce  qu'il  a  expressément  interdit  «  l'égard  des  prescriptions 
(Cod.  civ.,  an:.  2223).  Nous  tenons  donc  pour  incontestable  qu'en  aucun  cas 
le  juge  ne  peut  suppléer  d'office  la  péremption  du  jugement  prononcée  par 
L'article  156,  et  qu'en  conséquence  l'opposition  est  recevable,  nonobstant  la 
péremption  acquise  (1),  lorsque  la  fin  de  non-recevoir  qui  en  résuite  n'est  pas 
opposée. 

[[Nous  traitons  ces  difficultés  sous  l'article  173,  Q.  739  bis.]] 


moins  réputé  exécuté,  parce  qu'aux  termes  de  .  claré  qu'aucun  acte  conv<  nlionnel,  aucun  ac- 
l'art.  137,  un  jugement  n'étant  jamais  exécu-  quiescement,  ne  sauraient  rendre  à  un  jr.ge- 
loire  par  provision  pour  les  dépens,  rien  ne  ment  par  défaut  prononcé  taule  de  constitu- 
sauraît  obliger  le  condamné  à  les  payer  :  c'est  lion  d'avoué,  el  r<  sté  sans  exécution  pendant 
à  lui  à  empêcher  l'exécution,  en  tonnant  op-  six  mois,  le  caractère  et  les  effets  de  la  chose 
position. Ainsi,  toutes  protestations  et  réserves  jugée,  qu'il  avait  perdus  de  plein  droit,  con- 
tant ici   sans  objet,   il  est  réputé  avoir  ac—    formément  au  l'art.  156. 

piiescéau  jugement  dont  il  a  eu  connaissance.  !      Cet  te  décision  supposerait  en  effet  que  la  pé- 
lr.  Piceac  ,  t.    1.  p.  ô  54.)  remption  dont  il  s'agit  serait  d'ordre  public. 

que  le  juge  serait  tenu    de   forcer  le  débiteur 

I     C'est  par  ces  motifs  que  nous  considé-     à  en  profiter,  maigre  la  déclaration  formelli 

ous  comme  mal  rendu  un  jugement  de  la  Cour    qui    ferait   celui-ci  de  ne  pas  entendre  useï 

Metz,  du  26  mai  1810  {f'.S.,  1. 19, 2e part        d'un  semblable  moyen.Le  simple  bon  sens  su  f- 

p.  324,  et  /.  Av.,  t.  15,  p.  415),  lequel  a  •  •  ■  de  tel 
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666    L'exécution  du  jugement,  faite  sans  que  U  condamne  ait  déclare  former  op- 
position, peut-elle  être  opposée  sous  l'appel  comme  un  acquiescement  au  jugement? 

Non,  puisque  le  jugement  rendu  par  défaut  contre  une  partie  qui  n'a  pas 
d'avoué,  ne  peut  être  entrepris  par  voie  d'opposition  que  lorsqu'il  n'a  pas  été 
exécuté,  et  que,  lorsque  l'opposition  n'est  plus  recevante,  l'article  443  autorise 
à  se  pourvoir  par  appel,  en  déterminant  le  délai  pour  le  relever  du  jour  où 
l'opposition  ne  sera  plus  recevante. 

11  est  donc  évident  que  le  défaut  d'opposition  ne  peut  avoir  l'effet  d'un  ac- 
quiescement. (  Voy.  arrêt  de  la  Cour  de  Kennes,  du  22  septembre  1810,  J.  Av. 
t.  15,  p.  349.) 

[[Il  est  difficile  de  concevoir  comment  on  a  pu  porter  une  question  si  simple 
devant  une  Cour.  ]] 

66?.  Si  V exécution  n'a  pas  eu  lieu,  par  suite  d'un  empêchement  occasioué  /  ar 
le  propre  fait  du  défaillant,  en  sera-l-il  de  celte  circonstance  comme  de  l'acquies- 
cement.3 

Le  même  motif  qui  a  fait  décider  (  Voy.  tome  Ie'  Question  65  )  que  la  pé- 
remption d'un  jugement  rendu  par  une  justice  de  paix,  ne  peut  être  acquise 
si  le  juge  a  été  empêché  de  statuer  par  le  fait  propre  delà  partie  qui  enten- 
drait se  prévaloir  de  cette  péremption,  nous  paraît  militer  pour  l'affirmative 
de  la  question  que  nous  venons  de  poser.  (1) 


sériions,  si  elles  n'étaient  pas  proscrites  par 
l'art.  2223  du  Code  civil. 

Au  reste,  le  cas  prévu  dans  la  précédente 
question,  celui  d'un  acquiescement  au  juge- 
ment par  défaut,  se  réalise  tous  les  jours,  et  le 
plus  souvent,  le  jugement  n'est  pas  exécuté 
dans  les  six  mois  de  son  obtention.  Il  faudrait 
donc,  pour  être  conséquent  dans  la  doctrine 
consacrée  par  la  Cour  de  Metz,  regarder  cet 
acquiescement  comme  nul.  Il  n'est  pas  dou- 
teux cependant  que  ce  même  acquiescement 
confère  au  jugement  la  même  force  que  s'il 
était  contradictoire:  nous  avons  vu,  note  lre, 
p.  116,  que  la  jurisprudence  est  positive  sur 
ce  point.  Et  pourquoi  l'est-elle?  Parce  que  les 
conventions  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui 
les  ont  faites(Cod.civ.,art.  1134),et que, dans 
une  matière  qui  n'intéresse  point  l'ordre  pu- 
blic, rien  ne  peut  empêcher  l'effet  des  renon- 
ciations ou  acquiescements  qui  sont  l'objet  de 
ces  conventions. 

Concluons  donc  que  le  débiteur  qui  a  re- 
nonce, à  quelque  époque  que  ce  soit,  à  la  fa- 
culté de  se  prévaloir  de  l'art.  156,  ne  peut  ar- 
gumenter de  cet  article  pour  prétendre  em- 
pêcher des  suites  qu'il  a  d'avance  approuvées, 
en  acquiesçantau  jugement,  et  que  s'il  renonce 
au  contraire  au  bénéfice  de  ce  même  article 
en  formant  opposition  au  jugement,  le  tribu- 
nal ne  peutsuppléercette  péremption  qu'il  ne 
veut  pas  invoquer,  et  doit  recevoir  son  oppo- 
sition, comme  nous  le  disons  sur  la  question 
ci-dessus. 

A  l'instant  où  nous  rompons  l'épreuve  de 
celte  feuille,   nous  apprenons  que  la  Cour  de 


Rennes,  par  arrêt  de  ce  jour,  2  janv.  1S23, 
vient  de  consacrer  formellement  la  doctrine 
opposée  à  celle  de  la  Cour  de  Metz,  [/'.notre 
Question  739  bis,  et  un  arrêt  d'Orléans  du 
12  déc.  1811  (   .  Av.,  t.  15,  p.  360).] 

(1)  Ainsi,  une  résistance  quelconque  de  la 
part  du  condamné  à  l'exécution  du  jugement 
dont  il  connaît  l'existence,  ainsi  que  celle  des 
actes  de  poursuites  afin  d'exécution,  fonderait 
une  juste  fin  de  non-recevoir  contre  son  op- 
position. {Montpellier,  20  août  1810,  S.,  t. 
13,  p.  283,  et  J.  Av.,  t.  15,  p.  34.)  Ainsi  en- 
core, si,  dans  les  espèces  des  arrêts  cités, 
notelr,:de  la  Question  664,  il  n'y  avait  pas 
acquiescement  ,  nous  dirions  que  la  fin  de 
non-recevoir  resterait  du  moins  fondée  sur 
le  motif  que  ce  débiteur  eût,  par  son  fait, 
empêché  l'exécution. 

Au  surplus,  on  doit  tenir  pour  certain 
qu'il  n'est  pas  dans  l'esprit  de  la  loi  de  réputer 
non  avenu  un  jugement  par  défaut ,  ou  de 
recevoir  l'opposition  qui  serait  formée  con- 
tre lui,  lorsqu'il  serait  prouvé  que  le  con- 
damné se  serait  insidieusement  soustrait  à 
son  exécution.  En  ce  cas,  comme  dans  beau- 
coup de  ceux  qui  ne  sont  pas  énoncés  dans 
l'art.  159,  les  circonstances  pourraient  déci- 
der de  l'effet  que  devraient  produire  les 
différents  actes  dont  on  argumenterait , 
pour  fournir  la  preuve  de  la  connaissance  de 
l'exécution  ,  et  l'appréciation  de  ces  circons- 
tances estabandonnée  à  laprudence  des  juges. 
(/?chh«,  26inars  1817,  y.^i-,  t.  15.  p.  402.) 
[^'.  suprà,  p.  12  et  113,  §  2  et  3  notre  opi- 
nion et  la  jurisprudence.] 
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Art.  1G0.  Lorsque  le  jugement  aura  été  rendu  contre  une  partie 
ayant  un  avoué,  l'opposition  ne  sera  recevable  qu'autant  qu'elle  aura 
été  formée  par  requête  d'avoué  à  avoué. 

['  omm  du  Tarif,  t  1 .  p.  231  à  233,  nos  29  à  37.1(>rdonn.  de  1667.  lit.  35.  ait  3  —  C  P  C..art.  157. 
tfil  165.— [Notre  Dictionnaire  géuéral  de  Procédure.  vis  Dépens,  n°  68,  et  Jugement  par  défaut  ,nos  81, 
HG  149  150.152,155,156  196,198  et218.— Devillenenve,  vu  Jugement  pa,  défaut,  il"*  1 09  et  1 10.— Arm. 

Dalle, 7  xpjippel.  n°  373;  /fvoiié.n»  33;  Domaine  de  Celât,  n°  110;  Jugement 'par  défaut,  n°'  188.  191.  198 
et  s., 231  •"  s — l.ncié,  1.21. p  431  n"  87. — Questions  traitées  :  La  requête  exigée  par  l'art.  160  doit  - 
cl  e  étie  présentée  au  président  du  tribunal  ?  Q  608.  —  L'opposition  est-elle  nulle,  si  elle  n'esr  lias 
«ignée  d'un  B»oiié?  Q.  669  —  Les  exploits  de  signification  d'une  requête  contenant  opposition  à  un 
jugement  par  défaut  .  sont-ils  soumis  au*  formalités  ordinaires  des  ajournements?  Q.  ô70  —  L'oppo- 
sant peut-il  être  reçu  •'  plaider  les  moyens  d'opposition,  s'il  n'a  pas  refondu,  c'est-à-dire  payé  les  dé- 
pens auxquels  il    a  ele  condamné  par  le  jugement  par  défaut?  Q.  671  3',') 

GXX.  Avant  la  publication  du  Code  de  procédure,  les  formes  de  l'opposition 

aux  jugements  par  défaut  variaient  suivant  les  différents  usages  admis  parles 
tribunaux  ;  mais  on  était  généralement  d'accord  sur  ce  principe,  que  tout  op- 
posant doit  être  prêt  à  déduire  ses  moyens,  et  que,  par  conséquent,  tout  ce 
qui  tendrait  à  traîner  la  procédure  en  longueur  lui  est  interdit.  La  loi  nouvelle 
a  tout  à  la  fois  consacré  ce  principe  et  déterminé  les  formes  de  l'opposition. 
Ces  formes,  dont  l'observation  est  de  rigueur,  ont  deux  marches  particulières, 
lune  pour  le  défaillant  qui  a  constitué  avoué,  l'autre  pour  celui  qui  n'en  a 
point  constitué. 

Dans  le  premier  cas,  l'opposition  n'est  recevable,  d'après  l'article  ci-dessus, 
qu'autant  qu'elle  a  été  formée  par  requête  d'avoué  à  avoué  :  d'où  suit  évidem- 
ment qu'elle  serait  rejetée,  si  elle  avait  été  faite  par  exploit  dans  la  forme  or- 
dinaire. (Voy.  ci-après,  Question  670.)  Le  second  cas  est  réglé  par  l'article  162. 

66$.  La  requête  exigée  par  l'art.  160  doit-elle  être  présentée  au  président  du 

tribunal  ? 

On  dit  pour  l'affirmative,  qu'une  requête  n'est  autre  chose  qu'un  écrit,  un 
placet  présenté  au  président  ou  au  juge  qui  en  fait  les  fonctions  ;  que  l'article 
160  exigeant  une  requête  veut,  en  conséquence,  que  l'on  fasse  une  demande 
en  permission  de  venir  à  l'audience  plaider  sur  l'opposition,  afin  qu'il  en  soit, 
décerné  acte.  On  appuie  cette  opinion  de  l'usage  de  plusieurs  parlements. 

Mais  la  Cour  de  Dijon,  devant  laquelle  on  argumentait  surtout  de  l'usage  de 


(1)   JURISPRUDENCE.  .'encore    que    le   jugement  n'ait  été  signifié 

[Nous  pensons  que  :  '  que  de  cette  manière  au  poursuivant    défail- 

1°  L'opposition  à  un  jugement  correc— I  tant  ;  l'opposition  n'en  doit  pas  moins  être 
iionnel  obtenu  par  le  ministère  public  et  une  :  notifiée  à  personne  ou  domicile  (même 
partie  civile  n'est  pas  nulle ,  quoique  noti-  arrêt). —  Le  principal  motif  de  la  Cour  de 
liée  seulement  au  procureur  «lu  roi ,  si  le  |  Bourges  sur  cette  seconde  question  a  été, 
jugement  n'avait  été  signifié  au  prévenu  que  l'exemple  d'une  partie  qui  aurait  fait 
défaillant  que  par  ce  magistrat ,  et  non  par  une  mauvaise  procédure  ne  pourrait  auto- 
la  partie  civile.  (Bourg.  29  août  1822,  J.  Av.  riser  un  tribunal  à  valider  une  procédure 
t.  24,  p.  294.)  Cet  arrêt  se  fonde  sur  ce  qu'en  vicieuse  de  la  part  de  son  adversaire, 
cette  matière,  le  ministère  de  l'avoué  n'étant  |  3°  Lorsqu'un  jugement  par  défaut  accueille 
pas  obligé,  on  ne  peut  communiquer  avec  plusieurs  chefs  de  conclusions  pris  dans  l'ex- 
le  prévenu  par  cette  voie  étrangère  et  indi-  ploit  introductif  d'instance,  mais  omis  à 
recte.  l'audience ,   ces    cliefs  de   conclusions   sont 

2°  Est  nulle  l'opposition  formée  à  un  juge-  suffisamment  repris  sur  l'opposition,  si  on  a 
ment  correctionnel  obtenu  conlre  le  pour-  conclu  au  maintien  pur  et  simple  du  juge- 
suivantpar  le  prévenu,  si  elle  n'aété  signifiée  ment.  Bord-  2  juill.  1827.  (  J.  Av-,  t.  33, 
à   celui-ci   que   par   acte  d'avoué   à    avoué,    p.  27  0     ] 


1*20  1"-'  PARTIE.  M  Y.  1!.  —  Dt:s  tribunaux  inférieurs. 

l'ancien  parlement  qu'elle  remplace,  ne  s'est  attachée  qu'an  texte  de  l'art,  160; 
et  considérant  que  l'opposition  doit  être  formée  par  acte  d'avoué  à  avoué,  sans 
que  cet  article  exige  d'autres  formalités,  elle  a  rejeté  la  fin  de  non-recevoir  que 
l'on  opposait.  (Voy.  arrêt  du  18  août  1810,  J.  Av.,  t.  15,  p.  346.) 

[[Comme  l'a  fait  observer  M.  Coxcenine.  t,3,  p.  134,  la  Cour  de  Kiomestla  seule 
Cour  qui,  en  s'appuyant  sur  de  vieux  usages  locaux  abrogés  par  le  Code  de 
procédure,  ait  décidé  qu'une  ordonnance  du  juge  est  encore  nécessaire.  Ce  sys- 
leme  a  été  proscrit  avec  raison  par  la  Cour  de  cassation  le  3  février  1 825 (J.  Av., 
t.  51,  p.  503).  Les  arrêts  de  la  Cour  de  Ixiom  des  30  mai  1829  et  18  mai  1830  sont 
rapportés/.  Av., t.  44,  p.  229  et  t.  45,  p.  425.  {.Voy.  aussi  notre  titre  de  la  pé- 
remption, Question  1146.)]] 

669.  L'opposition  est-elle  nulle,  si  elle  n'est  pas  signée  d'un  avoue'? 

La  Cour  d'appel  de  Toulouse,  par  arrêts  des  17  mars  1807  et  2  novembre  1808 
(Deneveus,  1809,  2e  part.,  p.  86;  J.  Av.,  t.  5,  p.  281  et  t.  15,  p.  298),  s'est  pronon- 
cée pour  l'affirmative,  attendu  qu'aux  termes  des  articles  160  et  162  du  Code  de 
procédure  civile,  l'opposition  doit  être  formée  par  requête  d'avoué  à  avoué.  Or, 
une  requête  d'opposition  qui  n'est  signée  par  aucun  avoué,  n'est  point  un 
acte  d'avoué  à  avoué;  et  de  là  suit  qu'aux  termes  des  articles  précités,  l'oppo- 
sition doit  être  rejetée,  ainsi  que  toute  suite  ultérieure. 

L'on  soutiendrait  donc  en  vain  que  la  requête  en  opposition  ne  devrait  pas 
être  signée  par  l'avoué,  à  peine  de  nullité;  qu'il  suffirait  qu'elle  contînt  consti- 
tution d'avoué,  et  qu'elle  eût  été  signifiée  à  l'avoué  de  la  partie  adverse.  On  ré- 
pondrait que  cette  requête  est  viciée  dans  sa  substance,  puisqu'elle  ne  présen- 
terait point  le  caractère  d'une  requête  d'avoué  à  avoué. 

[[  Nous  admettons  comme  conséquence  de  cette  doctrine  avec  la  Cour  de 
Taris,  arrêt  du  25  mars  1816  (  J.  Av.,  t.  15,  p.  400),  que  1'opposilion  est  nulle  si 
elle  est  signifiée  par  exploit  à  domicile,  parce  qu'alors  ce  n'est  plus  un  acte 
d'avoué  à  avoué.  F.  l'opinion  conforme  «le  M.  Thomine-Desmazeres,  t.  1,  p.  305, 
n°  191.  Voy  aussiJ.4i'.t.28,p.200,  unarrêtdu  8  janv.  1824,  et  la  question 680.}] 

696.  Les  exploits  de  signification  d'une  requête  contenant  opposition  à  un  ju- 
gement par  défaut,  so)il-iU  soutnis  aux  for  »,  alités  ordinaires  des  ajourne  ment  s  ? 

En  indiquantlesformesauxquell.es  sont  soumises  les  requêtes  à  fin  d'opposi- 
tion, l'article  160  n'exige  point  qu'elles  contiennent  d'assignation;  il  prescrit 
seulement  qu'elles  seront  notifiées  par  simple  acte  d'avoué  à  avoué. 

De  là  suit  que  les  formalités  voulues  par  l'article  61 ,  qui  traite  expressément 
des  exploits  d'ajournement,  ne  sont  pas  applicables  à  ces  requêtes. 

Ainsi,  la  Cour  d'appel  de  Bruxelles,  par  arrêt  du  22  août  1807  (  J.  Av.,  t.  15, 
p  .300),  a  rejeté  une  fin  de  non-recevoir,  tirée  de  ce  que  l'exploit  de  signification 
de  la  requête  exigeait  toutes  les  formalités  prescrites  par  l'article  61,  et  notam- 
ment assignation. 

Nous  croyons  cette  décision  fondée  en  droit,  et  nous  en  concluons  que  la 
requête,  comme  acte  d'avoué  à  avoué,  ne  doit  contenir  qu'une  simple  mention 
de  remise  de  la  copie  à  l'avoué  auquel  elle  est  signifiée,  avec  la  date  de  la  si- 
gnification par  Ihuissier-audiencier  qui  l'a  faite. 

C'est  à  la  partie  qui  veut  faire  prononcer  promptement  sur  l'opposition  a 
suivre  l'audience  par  suite  de  la  requête  sur  un  simple  acte,  c'est-à-dire  par 
un  à  venir. 

On  remarquera  que  cette  décision  n'est  point  en  contradiction  avec  celle 
donnée  sur  la  657e  Question  :  si  nous  avons  dit,  sur  cette  question,  que  le  dé- 
faut de  date  devait  faire  considérer  l'opposition  comme  non  avenue,  ce  n'a  pas 


Tïl.Wll- Des  jugements  par  défaut  el  oppositions.— Art.  IfiO,  Q.ttî  1.    ni 

élé  par  des  raisons  tirées  de  l'article  Gl,  mais  par  le  motif  cpie  rien  ne  consta- 
tait qu'elle  eût  été  formée  dans  le  délai  légal  [[  V.  notre  opinion  sur  touies  les 
significations  qui  sont  faites  par  acte  d'avoué  à  avoué  ,  au  1er  volume  ,  Ques- 
tion'^.)}] 

<5Ï  i .  L  opposant  pcul-il  être  reçu  à  plaider  les  moyens  d'opposition,  s'il  n'a  pas 
refondu,  c'est-à-dire  payé  les  dépens  auxquels  il  a  élé  condamné  par  le  jugement 
par  défaut? 

Sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1G67,  et  par  induction  de  l'art.  6  du  lit.  11, 
la  jurisprudence  avait  invariablement  fixé  ['affirmative  de  cette  question,  du 
inoins  à  l'égard  des  condamnations  prononcées  par  un  jugement  rendu  faute 
de  constitution  d'avoué.  Mais  il  n'en  était  pas  ainsi  au  sujet  des  défauts  faute 
de  plaider.  (K.  Joisse,  sur  l'art.  3  du  lit.  35  de  l'ordonn.,  et  les  Questions  de  droii 
de  M.  Merlin,  t.  2,  p.  605,  S  2.) 

<-  Aujourd'hui,  dit  M.  Merlin  en  son  nouveau  Répertoire,  t.  8,  p.  705,  la  ré- 
«  fusion  des  dépens  du  défaut  ne  saurait  être  exigée  en  aucun  cas  ;  cela  ré- 
«  suite  et  du  silence  que  garde  là-dessus  le  Code  de  procédure  civile,  et  de 
«  l'abrogation  que  l'art.  1051  de  ce  Code  prononce  de  toutes  les  dispositions 
«  des  anciennes  lois  sur  la  procédure  qu'il  ne  maintient  pas.  » 

Nous  croyons,  comme  ce  savant  auteur,  que  la  réfusion  des  dépens  ne  peut 
plus  être  exigée,  et  nous  ne  croyons  pas  en  cela  qu'on  puisse  nous  opposer 
ce  que  nous  avons  dit  sur  la  621e  Quest.,  relativement  à  la  faculté  de  rabattre 
les  défauts.  [[  Nous  n'avons  pas  partagé  l'opinion  de  M.  Carré  sur  cette  faculté 
de  rabattre  les  défauts,  cependant  nous  avons  approuvé  l'usage  en  lui-même.]] 

Si,  dans  l'espèce  de  cette  question,  nous  avons  dit  que  l'on  ne  pouvait  in- 
voquer l'abrogation  prononcée  par  l'art.  1041,  l'on  se  rappelle  que  ce  n'a  été 
que  par  le  motif  que  le  rabattement  du  défaut  paraît  être  dans  l'esprit  de  la  loi, 
et  ne  peut  causer  aucun  préjudice  aux  parties. 

Mais  il  n'en  serait  pas  de  même  de  la  réfusion  des  dépens,  qui  était  une  sorte 
de  peine  prononcée  contre  le  défaillant  ;  et  puisque  le  Code  n'établit  point 
cette  peine ,  il  est  bien  certain  que  le  juge  ne  peut  l'infliger  (1). 


(1)  C'est  aussi  ce  qui  a  été  jugé  par  deux 
arrêts  ,  l'un  de  la  Cour  de  Rome,  du  17  jan- 
vier 1811  (S.  t.  14,  p.  200  et  J.  Av.,  t.  9,  p. 
237),  l'autre  de  la  Cour  de  Limoges  ,  du  19 
fév.  1812  {3.  Av.,  t.  18,  p.  767). 

Remarquons  maintenant  que  ,  par  suite  de 
l'usage  où  l'on  était  autrefois  de  n'admettre 
l'opposant  à  plaider  ses  moyens  d'opposition 
qu'autant  qu'il  avait  préalablement  acquitté 
les  frais  du  défaut,  il  ne  pouvait  les  recou- 
vrer par  l'effet  du  jugement  qui  lui  aurait 
accordé  gain  de  cause  ;  par  une  autre  consé- 
quence du  même  usage  ,  le  paiement  de  ces 
frais,  volontairement  effectué  avant  l'oppo- 
sition, n'était  point  considéré  comme  un 
acquiescement  qui  dût  la  rendre  non  rece- 
\able;  et,  en  effet,  le  défaillant  ne  faisait 
en  cela  que  s'acquitter  par  avance  d'une  obli- 
gation qui  lui  était  imposée  comme  une  con- 
dition de  laquelle  dépendait  l'exercice  du 
droit  de  s'opposer  au  jugement. 

On  demandera  s'il  n'est  pas  rigoureusement 
vrai  que  ces   deux  conséquences  ont  cessé  de 


pouvoir  être  appliquées  ,  disque  le  principe 
dont  elles  dérivent  n'a  pas  été  maintenu? 

Mais  on  oppose  qu'indépendamment  du 
principe  abrogé  de  la  réfusion  des  dépens  , 
l'on  doit  décider  que  les  frais  d'un  défaut 
doivent  encore  res;er  à  la  charge  de  l'oppo- 
sant, dans  le  ras  où  il  obtiendrait  gain  de 
cause  sur  son  opposition. 

On  convient  cependant  qu'il  ne  serait  pas 
obligé  de  les  avoir  payés  pour  être  admis  à 
plaider  ;  mais  l'on  dit  que  s'il  s'était  présente 
sur  l'assignation  pour  faire  valoir  les  moyens 
qui  lui  ont  valu  gain  de  cause  par  suite  de 
son  opposition,  le  tribunal  ne  l'aurait  pas 
condamné  par  défaut  ;  que  ce  jugement  n'a 
eu  lieu  que  par  suite  de  sa  négligence;  et 
qu'il  est  juste  que  le  jugement  qui  intervient 
sur  l'opposition,  répète  contre  lui  la  con- 
damnation aux  dépens  du  défaut. 

Enfin,  l'on  appuie  cette  opinion  d'un  arrêt 
de  la  Cour  de  Nîmes  du  15  novembre  1811» 
(r.  Bibliot.  du  ban:,  1811,  2e  part.,  p. 
471V  qui ,  ayant  à  staf.irr  surla  question  de 


:2'2  1"  PARTIE.  L1V.  II.  —  Des  tribunaux  ipseariburs. 

[[Cette  question  est  une  de  celles  sur  lesquelles  nous  n'avons  jamais  eu  dans 
notre  esprit  un  doute  à  combattre.  Nous  partageons  complètement  l'opinion 
de  M.  Carré.  C'était  aussi  l'avis  de  M.  CoFFimÈREsqui  a  été  adopté  par  MM.  Fa- 
vard  de  Lanclade,  t.  4,  p.  40,  2<=  colonne,  v°  Opposition  au  jugement,  §  1"',  et 
Bo>cenne,  t-  3,  p.  158. 

Cependant  la  jurisprudence  est  dans  une  complète  anarchie,  que  n'a  pas  pu 
Tairecesser  la  Cour  de  cassation,  parce  qu'il  est  difficile  qu'une  question  de  quel- 
ques francs,  dans  une  matière  qui  ne  touche  en  rien  les  attributions  des  officiers 
niinistériels,  soit  portée  devant  elle.  En  rapportant  les  arrêts  de  la  Cour  de 
drenoble,  M.  Villers  déclare  qu'il  est  de  règle  constante  à  cette  Cour  que  les  dépens 
appelés  frais  cotvTCMACiAUx  soient  à  la  charge  du  défaillant  dans  tous  les  cas. — 
Nous  nous  contenterons  de  renvover  par  indication  au  Journal  des  Avoués, 
t  9,  p.  222,  237  à  240,  t.  23,  p.  237,  t.  25,  p.  94,  et  de  citer  le  texte  de  l'arrêt  le 
plus  récent,  celui  de  la  Cour  deCaen  du  4  juill.  1826  (J.  Av.,  t.  33,  p.  79).  «  Con- 
<r  sidérant,  a  dit  cette  Cour,  qu'à  la  vérité  l'obligation  de. la  réfusion  des  dé- 
«  pens  imposée  par  l'ordonnance  de  1667  à  l'opposant  contre  un  jugement 
«  par  défaut,  n'a  point  été  renouvelée  par  le  Code  de  procédure  civile,  mais 
«  que  ce  n'est  pas  un  motif  pour  que  la  partie  qui  gagne  son  procès  ne  reste 
«  point  chargée  de  ceux  de  cette  nature,  ne  fut-ce  qu'à  titre  de  dommages- 
o  intérêts,  lorsque,  comme  dans  l'espèce,  le  défaillant  s'est  laissé  condamner 
«  sans  raison,  par  caprice  ou  par  désir  d'aggraver  la  position  de  celui  qui  doit 
«  en  définitif  porter  la  condamnation  ;  d'où  il  suit,  qu'en  condamnant  Brunel 
•  aux  dépens  des  causes  principale  et  d'appel,  il  y  a  lieu  d'en  distraire  ceux 
.  de  l'arrêt  par  défaut,  qui  doivent  être  mis  à  la  charge  de  la  femme  Poline.  » 

En  rapportant  cet  arrêt,  nous  disions  qu'il  ne  fallait  pas  confondre  les  actes 
ordinaires  de  la  procédure  avec  les  incidents  qui  sont  élevés  par  l'une  des  par- 


savoir  si  l'opposition  du  défaillant  ù  la  taxe  ,  le  tribunal  peut  les  mettre  à  la  charge  du 
des  dépens  du  défaut,  devait  opérer  une  fin  défaillant,  par  compensation  ou  autrement; 
de  non-recevoir  contre  l'opposition  au  juge-  mais  il  nous  paraît  certain  qu'il  n'y  est  pas 
ment   lui-même  ,  donne  entre  autre»  ,  pour    obligé. 

raison  de  la  négative ,  que  l'on  ne  peut  con-  Quant  au  paiement  des  dépens  du  défaut 
sidérer  cette  opposition  à  la  taxe  comme  fait  avant  l'opposition  ,  nous  avons  déjà  dit  , 
acquiescement  au  jugement,  parce  que  les  !  quest.  664,  qu'il  doit  être  considéré  comme 
opposants,  devant  toujours  rester  soumis  au  !  acquiescement  au  jugement;  en  sorte  qu'il 
paiement  des  dépens  auxquels  le  défaut  j  opérerait  une  fin  de  non-recevoir  contr« 
avait  donné  lieu  ,  pouvaient  toujours  avoir  l'opposant  :  c'est  en  effet  ce  qui  nous  semble 
intérêt  à  s'opposer  à  la  taxe  qui  en  avait  été  l  résulter  de  la  disposition  de  l'art.  159,  qui 
faite.  |  "e  répute  le  jugement  exécuté  par  suite  du 

C'est  bien  préjuger  sans  doute  que  l'oppo-  paiement  des  frais  ,  que  parce  qu'elle  attache 
sant  ne  peut  être  dispensé  de  payer  les  frais  à  ce  paiement  une  présomption  d'acquiesce- 
du  défaut.  j  ment. 

Mais  nous  répondons  que  ,  dans  aucune  de  ;  Néanmoins,  l'opposition  à  la  taxe  nous 
ses  dispositions  ,  le  Code  de  procédure  n'a  semblerait ,  comme  à  la  Cour  de  Nîmes  {V. 
fait  une  obligation  au  juge  de  condamner  l'arrêt  précité),  ne  devoir  pas  être  envisagée 
aux  dépens  du  défaut  l'opposant  qui  obtien-  comme  acquiescement;  mais,  d'après  ce  que 
drait  gain  de  cause  sur  son  opposition  ;  qu'il  nous  venons  de  dire,  nous  n'en  donnerons 
suit  de  là  que  le  législateura  abandonné  cette  pas  pour  motif,  que  les  frais  du  défaut  sont 
condamnation  à  la  discrétion  du  juge  .  parce  toujours  à  la  charge  du  défaillant  ;  nous  nous 
qu'il  a  supposé  que  le  défaillant  avait  pu  ,' fonderons  seulement  sur  cette  considération, 
par  de  justes  causes  ,  être  empêché  de  com-  j  qui  a  également  concouru  à  déterminer  cette 
paraître;  que,  par  conséquent,  d'après  les  j  Cour ,  que  le  défaillant  ;  dans  l'incertitude 
c  rconstances  et  pa>-  exemple,  lorsque  le  de  réussir  dans  son  opposition ,  a  un  intérêt 
rii-faut  aurait  occasionné  des  frais  qui  lui  se-  éventuel  à  s'opposera  une  taxe  suivant  ta- 
raient particuliers  ,  comme  dans  le  cas  où  il  quelle,  il  serait  obligé  de  payer,  si  lejuge- 
>  aurait  eu  jonction  ou  réassignation  ,  etc.,    ment  à  intervenir  lui  était  contraire. 
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ties;  dans  ce  dernier  cas,  la  partie  qui  gagne  au  fond,  et  cependant  a  succombe 
sur  un  incident,  peut  être  condamnée  aux  frais  de  cet  incident;  ou  bien  celui 
qui  a  formé  une  demande  reconventionnelle  peut  être  condamné  à  desdépens, 
quoiqu'il  fasse  rejeter  la  demande  principale  :  ainsi  jugé  par  arrêt  de  la  cham- 
bre des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation  du  25  janv.  1827.  (J.  Av.,  t.  33,  p.  54.) 
Il  eût  été  inutile,  dans  certains  cas,  de  permettre  la  voie  d'opposition,  si  une 
condamnation  aux  frais  devenait  plus  considérable  que  la  condamnation  au 
principal,  el  quoiqu'on  ne  puisse  pas  nier  que  quelquefois  le  défaillant  méri- 
terait une  condamnation  de  dépens,  parce  que,  s'il  n'a  pas  comparu,  c'est  par 
malveillance,  il  faut  aussi  considérer  deux  choses:  1°  que  c'était  à  tort  qu'il 
était  cité  devant  les  tribunaux  puisqu'il  a  triomphé;  2°  qu'on  ne  succombe 
pas,  quand  en  définitive  on  gagne  son  procès  (art.  130). 

En  matière  criminelle,  la  difficulté  a  été  prévue  et  tranchée  par  un  texte, 
l/art.  187  du  Code  d'instruction  criminelle  dit  :  Néanmoins,  les  frais  de  l'expé- 
dition, de  la  signification  du  jugement  par  défaut  el  de  l'opposition  demeureront  à 
la  charge  du  prévenu,  lit  la  Cour  de  cassation  a  décide  que  cette  règle  était  im- 
pérative,  sans  qu'en  aucun  cas  le  défaillant  pût  être  dispensé  de  ces  frais  con- 
lumaciaux.  —  Arrêts  des  30  août  1821,  26  août  1825  et  4  juin  1830.  (J.  Av.,  t.  28, 
p.  65  et  t.  40,  p.  71.)  M.  Berriat  Saint-Prix,  6e  édit.,  t.  2,  p.  451  el  452,  professe 
qu'il  est  de  toute  justice  que  le  défaillant  supporte  les  frais  du  défaut  el  que  lesilence 
du  Code  sur  ce  point  ne  lui  parait  pas  suffire  pour  autoriser  une  dérogation  à  une 
règle  d'équité.  Celte  règle  d'équité  était  un  article  de  l'ordonnance;  s'il  en  était 
ainsi,  il  faudrait  rechercher  dans  l'ordonnance  toutes  les  dispositions  d  équité 
non  reproduites  par  le  Code;  elles  paraîtraient  justes  et  sages  aux  uns,  et  mau- 
vaises aux.  autres,  controverses  qu'a  voulu  prévenir  le  législateur  par  l'art. 
1041  du  Code  de  procédure.  M.  Thomine-Desmazures,  t.  1,  p.  304  et  305,  émet 
la  même  doctrine  que  M.  Berriat  Saint-Prix,  et  il  donne  à  l'appui  de  son  opi- 
nion des  motifs  qui,  selon  nous,  devraient  la  faire  rejeter.  Des  articles  5,  65  et 
331  duCodedeproeédurequi  sont  autant  d'exceptions  à  l'art.  130,  M.  Thomine 
conclut  que  toutes  ces  dispositions  n'étant  que  la  conséquence  du  principe 
général  de  justice  et  de  raison,  c'est  à  celui  qui  occasionne  mal  à  proposdes 
frais  aies  supporter,  les  tribunaux  doivent  faire  attention  à  mettre  aux  frais 
de  l'opposant  qui  réussit,  les  frais  du  premier  jugement.  C'est  précisément 
parce  qu'en  procédure  les  principes  ne  se  suppléent  pas,  même  les  principes 
d'équité,  que  le  législateur  a  spécifié  les  exceptions  qu'il  voulait  maintenir  et 
n'a  pas  reproduit  celles  qu'il  voulait  abolir.]] 

Art.  161.  La  requête  contiendra  les  moyens  (1)  d'opposition,  à  moins 
que  des  moyens  de  défense  n'aient  été  signifiés  avant  le  jugement ,  au- 
quel cas  il  suffira  de  déclarer  qu'on  les  emploie  comme  moyens  d'op- 
position :  l'opposition  qui  ne  sera  pas  signifiée  dans  cette  forme  n'arrê- 
tera pas  l'exécution  ;  elle  sera  rejetée  sur  un  simple  acte  ,  et  sans  qu'il 
soit  besoin  d'aucune  autre  instruction. 

T.75.— fComm.  du  Tarif,  t  l,p.  230  et  231, n°!  26  à  28.]  C  P.C., ait.  157,  160,437,  Iû29.— Rëglem  du 
30  murs  1 808,  ait.  30.  r_Noue  Dictionnaire  gênerai  de  Procédure,  v°  Jugement  par  de/nul,  nas  151,  180, 
183  à  192.  —  Devilleneuve,  v°  Jugement  par  défunt,  n°  108.  —  Ami.  Daïloz.  vi*  Enquête  n°*  165,  16C; 
Explatt,  n"  21 5;  Jugement  pa,  défaut,  i,os  188,  191  ,  202  et  s  ,  2  I  8  et  s.  —  I.ocré,  t.  21.  p.  431,  n'°  87. 
i.H  estioks  traitées  —  L'obligation  d'énoncer  les  inojens  dans  la  requête  esi-elle  si  rigoureuse,  qu'on 
ne  puisse  y  suppléer  eu  se  référant  à  d'autres  acles  qui  les  contiendraient?  Q.  672—  Si  la  lequel  o 
d'opposition  était  dirigée  contre  un  jugement  par  défaut  rendu  en  matière  sommaire,  devrait-elle  con- 

(1)  Moyens,  c'est-à-dire  les  nullités,  excep-  par  lesquels  l'opposant  se  propose  de  co.'ïi-' 
lion*,  finsdenoii-re— ■" »•  "■«•  -nj  du  fond .  I  liallre  1rs  conclusion»  de  son  adversaire. 


vu 
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tenir  les  moyens?  Q.   G73 — Quand  la  requête  d'opposition  .1   été  formée  d'une  minière  irfégnHère , 

■rrêle-t-elle  ni  aura s  l'exéi  nlimi  du  jugement  ?  Q   G74. —  l.a  partie  qui  farina  opposition  à  un  arrêt 

ou  jugnneiii  par  défaut,  peut-elle  être  coudanuiée  »u  faud  .quoiqu'elle  n'aii  opposé  quedes  exceptions 
dilatoires?  Ç.  675  bis.  —  Si  l'opposition  avait  été  signifiée  avant  la  notification  du  jugement,  l'avoué 
n'en  serait-il  pas  moins  autorisé  à  le  retirer  p«ur  1  n  faire  la  signification  '  <J.  t;75   ]    1  ) 

CX.XI.  On  voit  que  les  dispositions  de  cet  article  sont  autant  de  consé- 
quences du  principe  ci-dessus  énonce  dans  le  commentaire  de  l'article  pré- 
cèdent (  V.  p.  1 1*J  ).  Toute  opposition  qui  pécherait  contre  les  règles  qu'elles 
établissent,  serait  essentiellement  vicieuse  ;  mais  la  nullité  n'aurait  pas  lieu 
de  plein  droit  ,  il  faillirait  la  faire  prononcer  par  le  juge,  à  la  différence  du 
cas  prévu  par  l'article  162. 

«»î£.  L'obligation  d'énoncer  les  moyens  dans  la  requête  esl-eUe  si  rigoureuse, 
qu'on  ne  puisse  y  suppléer  en  se  référant  à  d'autres  actes  qui  les  contiendraient  ? 

La  requête,  dit  l'art.  161  ,  contiendra  les  moyens  d'opposition,  à  moins  que 
des  moyens  de  défense  n'aient  été  signifiés  avant  le  jugement,  auquel  cas  il 
suffira  de  déclarer  qu'on  les  emploie  comme  moyens  d'opposition. 

Ainsi,  le  législateur,  en  prescrivant  l'insertion  des  moyens  d'opposition 
dans  la  requête,  a  supposé  que  le  défaillant  n'avait  d'abord  fourni  aucuns 
moyens  qui  eussent  pu  donner  connaissance  à  la  partie  adverse  de  ceux  qu'il 
entendait  opposer  à  la  demande  formée  par  celle-ci. 


i      JUiî.iSx'.a.tfûëNaE. 

£  Nous  pensons  que  : 

1°  L'opposant  qui  aurait  signifié  une  re- 
quête irrégulière  pourrait  la  renouveler,  s'il 
se  trouvait  encore  dans  le  délai  fixé  par  l'art. 
157  ;  mais  si  ce  délai  était  expiré,  il  n'aurait 
plus  cette  faculté  i  et,  sur  un  simple  à  venir 
signifié  de  la  pari  de  celui  qui  aurait  obtenu 
le  jugement  par  défaut,  le  tribunal  ,  confor- 
mément à  l'art.  161  ,  déclarerait  l'opposition 
nulle,  sans  qu'il  fût  besoin  de  plaider  les 
moyens  du  fond.  {Limoges,  20  fév.  1810, 
Ami.  du  not.,  t.  1,  p.  327.)  F.  nos  questions 
GS2et692  bis. 

Nota.  11  est  entendu  que  les  frais  de  la 
première  opposition  taraient  à  la  charge  de 
l'opposant. 

2°  Si,  au  lieu  de  demander  le  rejet  de  l'op- 
position ,  pour  vice  de  forme,  en  ce  qu'elle 
ne  contiendrait  pas  les  moyens,  on  se  bornait 
a  conclure  au  déboutement  de  l'opposition  , 
en  répétant  lesconclusionsde  l'exploit  intro- 
ductif,  l'irrégularité  de  l'opposition  serait 
couverte,  auxtermesde  l'art.  173.  {Rennes, 
28  avril  1814,  J.  Av.,  t.  12,  p.  496.) 

3°  L'obligation  de  mentionner  dans  l'op- 
position les  moyens  sur  lesquels  elle  est  fon- 
dée, n'est  pas  si  rigoureuse,  que  l'opposant 
ne  puisse  faire  valoir  un  moyen  qu'il  n'y  au- 
rait pas  développé  avec  toutes  ses  circon- 
stances. (Rennes ,  4  octobre  1811  ,  J.  Av., 
t.  22,  p.  269.) 

NoTkde  M.  Carré.  Nous  pensons  mémo  que 
l'on  peut  faire  valoir  s  l'audience  un  moyen 


qui  n'aurait  pas  été  énoncé  dans  la  requête, 
parce  que  ce  n'est  que  dans  le  cas  d'une  requête 
civile,  etquelques  autres  spécialement  design,  s 
par  leCode,que  l'on  peut  être  admis  à  proposer 
à  l'audience  des  moyens  que  l'on  aurai!  né- 
gligés d'abord.  {V.  art.  499.)  Mais,  en  ce 
cas,  la  signification  faite  postérieurement  à 
la  requête  n'entrerait  point  en  taxe,  fût-elle 
même  ordonnée  par  le  tribunal. — V.  Expoié 
des  motifs,  édit.  de  Didot ,  p.  34.)  [Un 
arrêt  de  Lyon  du  25  mai  1816  a  appliqué  ce 
principe,  qui  nous  paraît  fort  juste  ainsi  qu'à 
M.  Thomine-Desmazures,  t.  I,p.  306,  au  cas 
où  l'opposant  avait  insère  dans  sa  requête 
des  réserves  générales.  (  .  Av.,  t.  13,  p.  40, 
n°  15)] 

4°  11  n'est  pas  nécessaire  ,  à  peine  de  nul- 
lité, que  la  requête  en  opposition  incidente 
formée  contre  un  arrêt  qui  a  admis  une  in- 
scription de  faux  contienne  les  motifs  de 
l'opposition.  (Besanç.  6  janv.  1807,  t.  15. 
p.  296  ,  n°  25.) 

5°  L'opposition  formée  par  le  ministère 
public  ,  au  nom  de  l'Etat  ou  d'une  adminis- 
tration, à  un  jugement  par  défaut  obtenu 
par  un  particulier,  doit,  sous  peine  de  nul- 
lité ,  être  motivée  et  signifiée  au  domicile  de 
celui-ci  ou  de  son  avoué. {Bord.  12  août  1831 , 
/.  Av.,  t.  41  ,  p.  674.) 

6°  Lorsqu'au  contraire  la  partie  défaillante 
a  été  le  particulier,  l'opposition  exlrajudi- 
ciaire  doit  être  réitérée  par  requête  d'avoué 
signifiée  au  ministère  public  agissant  comme 
partie  requérante,  Bruxelles,  3  mai  1826. 
(  Joi»;ialdcccttcCoi<rdcl926,i.  Icrpïl2). 
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Mai-;  il  importe  peu  que  ces  moyens  aient  été  fournis  dans  un  écrit  de  dé- 
fenses ou  de  toute  antre  manière;  l'essentiel ,  suivant  l'esprit  du  législateur, 
c'est  que  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  ait  eu  connaissance  de  ces  moyens 
par  un  acte  ou  par  un  fait  quelconque,  dont  le  défaillant  fait  mention  dans  la 
requête  d'opposition. 

Par  cette  considération ,  plusieurs  oppositions  ont  été  reçues  ,  quoique  la 
requête  ne  contînt  pas  les  moyens,  et  que  le  défaillant  se  fût  référé  à  d'autres 
actes  qu'à  un  écrit  de  défenses. 

\insi,  1°  La  Cour  d'appel  de  Bruxelles,  par  arrêt  du  7  janvier  1808  (Sirey, 
1S08,  p.  502),  la  Cour  de  Hennés,  par  arrêt  du  5  juin  181 1,  la  Cour  de  Toulouse, 
par  arrêt  du  30  juillet  1831  ,/.  Av.,  t.  3,  p.  32;  t.  15,  p.  321;  et  t.  47,  p.  312),  onl 
jugé  que  l'opposition  à  un  arrêt  par  défaut  était  suffisamment  motivée,  lors- 
(jii  elle  se  référait  à  un  acte  d'appel  dans  lequel  les  griefs  étaient  énonces. 

[[2°  La  cour  de  Metz,  par  arrêt  du  10  août  1808  (J.Av.,  1. 15,  p.3t0),  que  l'op- 
position est  valable  si  elle  se  réfère  aux  moyens  précédemment  signifiés  et  qui 
m-  trouvent  au  jugement  del1  instance. 

3°  La  Cour  d'Aix,  par  arrêt  du  5  février  1827  (J.  Av.,  t.  34,  p.  343),  que  l'op- 
position était  suffisamment  motivée  ,  lorsqu'on  y  avait  conclu  à  l'entérinement 
des  fins  prises  en  première  instance,  parce  que  des  conclusions  motivées 
avaient  été  signifiées  devant  les  premiers  juges.  Opinion  conforme  de  M.  Pi- 
cew,  Commentaire,  t.  1,  p.  367,  et  Berriat  Saint-Prix,  6eédit.,  t.  2,  p.  449, 
noie  19.  —  Cependant  le  27  avril  1830,  la  Cour  de  Bruxelles  (J.  Av.,  t.  40,  p.  41), 
a  jugé  que  ce  mode  d'indiquer  les  moyens  n'était  pas  suffisant  lorsque  lacté 
d'appel  ne  précisait  aucun  grief ,  et  que  l'opposition  ne  mentionnait  pas  en 
quoi  les  motifs  des  premiers  juges  étaient  erronés;  mais  il  est  évident  que 
I  opposition  serait  nulle  si  la  requête  déclarait  employer  pour  moyens  d'oppo- 
sition, les  conclusions  prises  clans  l'exploit  d'appel ,  lorsque  cet  exploit  ne 
renferme  ni  conclusions  motivées  ni  grief  spécial.  (Arrêt  de  Toulouse,  du  21 
juillet  1831;  J.  Av., t.  44,  p.  278.)]] 

A  plus  forte  raison,  lorsqu'un  arrêt  aurait  été  rendu  par  défaut,  mais  après 
la  signification  d'une  réponse  à  griefs,  l'opposition  qui  se  référerait  à  cet  écrit 
serait-elle  bien  motivée ,  d'après  le  texte  même  de  l'art.  161 . 

Nous  ne  citons  ces  espèces  que  pour  servir  d'exemple  de  l'application  que 
Ion  peut  faire  de  ce  principe  consacré  par  la  jurisprudence  des  arrêts,  qu'il 
n'est  pas  toujours  rigoureusement  nécessaire  que  la  requête  d'opposition 
contienne  les  moyens. 

Mais  il  faut  se  garder  d'étendre  les  conséquences  de  ce  principe;  il  a  ét« 
décidé  ,  par  exemple ,  que  le  vœu  de  la  loi  n'avait  pas  été  rempli  dans  une  re< 
qnèteoù  l'on  avait  indiqué  pour  moyens  la  violation  de  tel  article  du  Code 
civil.  (Bruxelles,  5  fev.  1811  ,  S.,  1. 11  ,  2e  part.,  p.  427,  et  J.  Av.,  t.  15,  p.  355). 

Et  en  effet,  une  telle  indication,  qui  ne  faisait  point  connaître  les  inductions 
que  l'opposant  entendait  tirer  de  cet  article  en  faveur  de  sa  cause,  ne  pouvait 
équivaloir  à  celle  des  moyens  qui  eussent  consisté  dans  ces  inductions  mêmes. 

[[Nous  partageons  celte  opinion  de  M.  Carré,  et  nous  pouvons  citer  deux 
arrêts,  l'un  de  la  Cour  de  Bourges,  du  24  août  1808  (J.  Av.,  t.  15,  p.  311),  qui 
décide  que  l'opposition  n'est  pas  suffisamment  motivée  sur  la  nullité  d'un 
acte,  lorsque  cette  nullité  n'est  pas  préciste;  l'autre  de  la  Gourde  Toulouse 
du  17  décembre  1832  {J.  Av.,  t.  44,  p.  279),  qui  annule  une  opposition  basée 
uniquement  sur  ce  que  le  jugement  a  mal  à  propos  liomologue  un  rapport 
d'experts  qui  fourmille  de  vices.  Cependant  un  arrêt  delà  Cour  de  Bruxelles, 
du  31  janv.  1828  [Journal  des  arrêts  de  cette  cour,  t .  1 ,  de  1828,  p.  286),  a  décidé 
qu'une  requête  qui  indiquerait  pour  moyen  une  prescription  d'après  tel  ar- 
ticle cité  du  code,  était  valable,  et  la  même  cour  a  validé  une  opposition  basée 
sur  la  nullité  de  l'ajournement ,  sans  expliquer  quelle  était  cette  nullité.  ;  /.  Av., 
t.  13,  p  25?  )E 
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Donner  pour  moyens  les  conclusions  que  le  ministère  public  avait  prises,  ne 
nous  paraîtrait  pas  encore  une  chose  suffisante  pour  remplir  le  vœu  de  la  loi; 
il  faudrait  au  moins  que  les  raisons  de  ces  conclusions  eussent  été  consignées 
dans  le  jugement.  Cependant  on  pourrait,  jusqu'à  un  certain  point,  conclure 
le  contraire  d'un  arrêt  rendu  par  la  seconde  chambre  de  la  Cour  de  Rennes  , 
le  29  juin  1809.  [J.  Av.,  t.  15,  p.  328.) 

Résumons ,  en  disant  que  l'on  doit  s'en  tenir  à  la  considération  générale  que 
nous  avons  posée  en  commençant,  savoir:  que  l'on  ne  peut  se  dispenser 
dénoncer  les  moyens  dans  la  requête,  qu'autant  qu'elle  se  référerait  à  un  acte 
on  à  un  fait  qui  porterait  en  lui-même  la  preuve  irréfragable  que  ces  moyens 
ont  été  connus  d'avance  de  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  par  défaut.  — 
(Rennes,  2e  chamb.,  5  juillet  1811.) 

«5  3.   Si  la  requête  d'opposition  était  dirigée  contre  un  jugement  par  défaut , 
rendu  en  matière  sommaire  devrait-elle  contenir  les  moyens  ? 

Non,  dit  M.  Pige/vu,  t.  l.p.375,  parce  que  l'art.  405  porte  que  les  affaires 
sommaires  seront  jugées  à  l'audience  sur  un  simple  acte,  sans  autres  procé- 
dures ni  formalités . 

En  effet ,  ajoute  cet  estimable  auteur ,  si  le  défendeur  ne  pouvait  pas  fournir 
de  moyens  par  écrit  avant  le  jugement ,  il  ne  doit  pas  avoir  cette  faculté  après 
le  jugement. 

On  pourrait  opposer  que  l'art.  161  ne  dislingue  point  encore  les  matières 
ordinaires  et  les  matières  sommaires. 

Mais  on  répond  que  cette  distinction  est  dans  l'esprit  de  la  loi ,  manifesté 
parla  différence  des  procédures  qu'elle  a  réglées,  que  l'art.  161  n'exige  l'in- 
sertion des  moyens  d'opposition  que  pour  suppléer  aux  écrits  de  défense  et 
hâter  par  ce  moyen  la  décision  de  la  cause;  que  la  preuve  en  est  dans  l'article 
même,  qui  dispense  de  renonciation  des  moyens,  lorsque  les  défenses  ont  été 
signifiées.  Or,  dirait-on,  l'on  n'admet  aucune  écriture  dans  les  matières  som- 
maires [v<rl.  405),  et  ce  serait  les  autoriser  que  d'exiger  l'insertion  des  moyens 
dans  la  requête. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  nous  ne  croyons  pas  devoir  adopter  l'opinion  de  M.  Pi- 
peau ,  qui  n'est  fondée  que  sur  ce  que  la  procédure  sommaire  n'admet  point 
d'écritures. 

En  effet ,  les  art.  20  et  437  exigent  que  l'opposition  à  un  jugement  rendu  par 
défaut,  dans  une  justice  de  paix  ou  dans  un  tribunal  de  commerce,  soit  mo- 
tivée, et  cependant  la  procédure ,  dans  ces  juridictions,  est  essentiellement 
sommaire.  11  faut  donc  en  revenir  à  ce  que  l'art.  161  ne  distingue  point ,  et  dire 
que  toute  opposition  doit  contenir  ses  motifs. 

[[Telle  est  aussi  l'opinion  que  nous  avons  émise  dans  notre  Commentaire  du 
tarif,  t.  1,  p.  232,  n°35.  MM.  Favard  de  Lanctade,  t.  4,  p.  42,  et  Thomine-Des- 
mazures,  t.  1,  p.  305,  n°  192,  sont  également  de  l'avis  de  M.  Carré.]] 

094.  Quand  la  requête  d'opposition  a  été  formée  d'une  manière  irrégulière,  at- 
rête-t-elle  néanmoins  l'exécution  du  jugement  ? 

il  faut  rappeler  les  termes  de  l'art.  161  :  ils  portent  que  l'opposition  qui  ne 
sera  pas  signifiée  dans  la  forme  qu'il  prescrit,  n'arrêtera  pas  l'exécution;  que  cette 
opposition  sera  rejelée  sur  un  simple  acte,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  autre 
instruction. 

De  ces  dernières  expressions,  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  166  et  167,  conclut 
qu'il  est  évident  que  l'on  ne  peut  continuer  l'exécution,  quoique  l'opposition 
ail  été  irrégulièrement  formée.  La  raison  de  cette  conséquence  est,  suivant  lui, 
que  la  loi  prescrit  de  faire  rejeter  l'opposition  sur  un  simple  acte. 

Cette  opinion  pourrait,  en  outre,  trouver  un  appui  dans  la  disposition  de 
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l'art.  162.  portant  que  l'exécution sera  continuée  sans  qu'il  soil  besoin  de  la  fane 
ordonner,  si  le  défaillant  a  laissé  passer  le  délai  prescrit  pour  réitérer  l'oppo- 
sition ii  un  jugement  rendu  faute  de  constitution  d'avoué. 

Or,  dirait-on,  la  disposition  de  "l'art.  161  n'est  pas  la  même;  le  législateur 
exige  que  le  juge  prononce  le  rejet  de  l'opposition  :  on  doit  donc,  jusque-là, 
considérer  l'opposition  dans  ie  cas  de  cet  article,  quelque  irrégulière  qu'elle 
soit,  comme  un  obstacle  à  l'exécution  du  jugement. 

Nous  ne  saurions  partager  cette  opinion.  La  loi  est  formelle:  elle  dit  que 
l'opposition  qui  ne  sera  pas  faite  dans  la  forme  qu'elle  indique  n'arrêtera  pas 
1  exécution  ;  et,  par  ces  termes,  elle  exprime  que  l'exécution  continuée  non- 
obstant l'opposition,  ne  pourra  être  annulée,  si  le  tribunal  juge  que  l'opposi- 
tion était  effectivement  irrégulière. 

Si,  ensuite,  le  législateur  dispose  que  l'opposition  irrégulièrement  formée 
sera  rejetée  par  un  simple  acte,  c'est  par  le  motif  que  le  défendeur  à  cette 
opposition  ne  peut  néanmoins  être  constitué  juge  de  cette  irrégularité;  c'est 
parce  qu'il  est  possible  que  1  opposant  la  conteste  :  mais  enfin,  si  sa  partie  ad- 
verse réussit  à  prouver  l'irrégularité,  lexécntion  sera  confirmée,  parce  que 
la  loi  le  dit  formellement. 

[[Le  texte  de  l'art.  161  est  tellement  formel,  que  nous  avons  peine  à  conce- 
voir l'opinion  de  M  Delaporte,  malgré  l'espèce  de  justification  qu'en  a  pré- 
sentée M.  Carré.— Cependant  un  arrêt  de  rejet  de  la  Chambre  des  requêtes  du 
22  février  1830  (J.  Av.  t.  38,  p.  316), nous  paraît  avoir  faussement  appliqué  l'art. 
161 .11  s'agissait  des  frais  d'un  jugement  par  défaut  qu'on  n'avait  pas  fait  entrer 
en  compte,  par  le  motif  que  ce  jugement  avait  été  frappé  d'opposition,  quoique 
le  demandeur  eût  soutenu  en  appel  que  l'opposition  avait  été:  formée  après  les 
délais;  la  Cour  de  cassation  a  répondu,  qu'on  nepeul  attribuer  l'autorité  de  la 
chose  jugée  à  un  jugement  par  défaut  frappé  d'opposition,  tant  quHl  n'a  pas  été 
statué  sur  celle  opposition.  Mais  alors  que  deviennent  donc  ces  motifs  de  l'art. 
161  :  n'arrête  pas  l'éxecution  ?  c'est  une  volonté  exprimée  en  termes  généraux 
•  •t  impératifs.  L'exécution  peut  avoir  lieu  parvoie  de  contrainte,  par  voie  d'in- 
scription, par  voie  décomptes,  etc.;  mais  c'est  toujours  une  exécution.  En  un 
mot,  c'est  à  ses  risques  et  périls  que  celui  qui  a  obtenu  le  jugement,  poursuit 
l'exécution  du  jugement  qui  n'a  pas  été  frappé  d'opposition  dans  les  délais, 
jusques  à  ce  que  le  défendeur  ait  fait  statuer  sur  le  mérite  de  cette  opposition, 
ce  qu'il  peut  obtenir  très-promptement.  11  eût  été  à  désirer  que  l'art.  457  con- 
tînt une  disposition  identique  à  celle  de  l'art  161,  et  on  n'aurait  pas  à  dé- 
plorer, surtout  en  matière  de  saisie  immobilière,  des  appels  à  toutes  fins  et 
n'ayant  qu'un  but,  celui  de  retarder  la  procédure.  M.  Boitard,  t.  1,p.  639,  a 
enseigné  ces  principes  avec  une  netteté  d'expression  remarquable.  ]] 

[[694  bis.  La  partie  qui  forme  opposition  à  un  arrêt  de  jugement  par  défaut 
peut-elle  être  condamnée  au  fond,  quoiqu'elle  n'ait  opposé  que  des  exceptions 
dilatoires? 

Le  2niv.  an  XI,  la  Lourde  cassation  a  décidé  l'affirmative,  parle  motif  qu'il 
est  de  principe  que  tout  opposanl  doit  être  prêt  à  défendre  au  fond  (J.^r.t.l5,p.288). 
Nous  adoptons  complètement  cette  solution,  qui  peut  seule  se  coordonner  avec 
les  principes  relatifs  aux  effets  d'une  opposition.  Opposition  sur  opposilionne 
vaut,  deux  oppositions  dans  la  même  cause  de  la  pari  de  la  même  partie  sont  inad- 
missibles ;  tels  sont  les  principes  élémentaires  en  cette  matière  ;  il  ne  peut  pas 
dépendre  de  la  partie  condamnée,  de  restreindre  l'effet  de  son  opposition  pour 
venir  soutenir  ensuite  qu'elle  n'a  formé  qu'une  demi-opposition  ;  ainsi  sur 
l'opposition  qui  est  un  fait  indivisible,  la  partie  opposante  se  défend  comme 
elle  l'entend,  en  la  forme  ou  au  fond  ;  mais  quoi  qu'il  advienne,  les  jugements 
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qui  interviennent  sont  contradictoires,  11  en  est  ainsi  après  un  défaut-joint.  T. 

noire  question  032  1er.  ]] 

6?  5.  Si  l'opposition  avait  été  signifiée  avant  la  notification  du  jugement,  l'avoué 
n'en  serait-il  pas  moins  autorisé  à  le  retirer,  pour  eh  faire  la  signification  ? 

Puisqu'en  général  l'opposition  doit  arrêter  l'exécution  du  jugement,  et  opère 
ainsi  de  plein  droit  le  rabattement  du  défaut,  il  est  difficile  d'apercevoir  l'intérêt 
qu'aurait  la  partie  à  faire  la  signification  du  jugement.  Les  frais  de  retrait  et. 
de  signification  nous  semblent  donc  devoir  être  considérés  comme  fruslraloircs, 
et,  suivant  les  circonstances,  être  mis  à  la  charge,  soit  de  la  partie  qui  lésa 
faits,  soit  de  son  avoué.  (f.  Demiau-Crouzilhac,  p.  132.)  [[Cette  solution 
nous  parait  incontestable.]] 

Art.  162.  Lorsque  le  jugement  aura  été  rendu  contre  une  partie 
n'ayant  pas  d'avoué  ,  l'opposition  pourra  être  formée,  soit  par  acte  ex- 
trajudiciaire (1) ,  soit  par  déclaration  sur  les  commandements  ,  procès- 
verbaux  de  saisie  ou  d'emprisonnement,  ou  toutautreacte  d'exécution, 
à  la  charge  par  l'opposant  de  la  réitérer  avec  constitution  d'avoué,  par 
requête,  dans  la  huitaine;  passé  lequel  temps  elle  ne  sera  plus  recevable, 
et  l'exécution  sera  continuée  ,  sans  qu'il  soit  besoin  de  le  taire  ordonner. 

Si  l'avoué  de  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  est  décédé,  ou  ne 
peut  plus  postuler ,  elle  fera  notifier  une  nouvelle  constitution  d'avoué 
au  défaillant,  lequel  sera  tenu  ,  dans  les  délais  ci-dessus  ,  à  compter  de 
la  signification  ,  de  réitérer  son  opposition  par  requête  ,  avec  consti- 
tution d'avoué. 

Dans  aucun  cas  les  moyens  d'opposition  fournis  postérieurement  à  la 
requête  n'entreront  en  taxe. 

T.  29— £Comm.  (lu  Tarif,  t.  1  p.  230.  nu  26  et  s.  j  —  C  de  P.  C  ,  art.  148.  158,  165,  3)2.  438.  1038. 
[Noire  Dictionnaire  général  de  Procédure.  v°  Jugement  par  défaut,  nos  100,  148,  153,  154,  158  1594u. 
161  à  171  173  à  177,  179.  195.  201  bis,  308  et  338.  —  DeviLLENEUVE  .  v°  Jugement  par  défaut 
m"'  74,78.  111  à  118,  121  à  124  -  Afin.  Dalloz,  vis  Arbitrage,!?  1098;  Jugement  par  défaut,  nos 
188.190.  228  et  s,  231,  243  et  s.  264,  317  et  s,  330  et  s  —  Locré.t.  21 ,  p.  90  et  432,  n°  88. 
—  Questions  TRAITÉES  (2)  :  Si  un  huissier  se  refusait  à  insérer  l'opposition  sur  un  commande- 
ment, sur  un  procès-verl>al  de  saisie,  enfui  sur  tout  acte  d'exécution  qu'il  serait  chargé  de  faire  , 
quel  moyeu  resterait  au  défaillant  .  soit  pour  constater  son  opposition  ,  soit  pour  empêcher  l'huis- 
sier de  continuer  l'exécution?  Q.  676. —  L'opposition  sur  les  actes  d'exécution  peut-elle  être  faite  par 
d'autres  personnes  que  par  la  partie  elle-même?  Q.  677. —  Dans  les  cas  qui  requièrent  urgence,  la  partie 
qui  a  obtenu  un  jugement  par  défaut  contre  une  partie  qui  n'a  pas  d'avoué  et  qui  s'est  déjà  rendue 
opposante  par  un  acte  extrajudiciaire  ,  peut-elle  taire  ordonner  que  l'opposition  sera  réitérée  par 
rrquêle  avant  l'expiration  de  la  huitaine?  Q.  677  lits. —  Le  délai  pour  réitérer  opposition  est-il  franc? 
Q.  678  —  Mais  ce  délai  ne  devra-l-il  pas  du  moins  être  augmenté  à  raison  de  la  distance,  si  l'opposant 
ne  demeure  pas  dans  le  lieu  où  sié^e  le  tribunal  qui  doit  connaître  de  l'opposition?  Q  679.  —  La 
requête  par  laquelle  l'opposition  doit  être  réitérée  pourrait-elle  être  signifiée  à  personne  ou  à  domicile? 
Q.  680.  —  Mais  l'opposition  à  un  jugement  par  défaut  contre  une  partie  n'ayant  pas  d'avoué  peut-elle  , 
avant  l'exécution,  être  valablement  formée  par  requête  d'avoué  à  avoué,  sans  qu'il  soit  besoin  de  la 
faire  précéder  d'un  exploit  signifié  au  domicile  de  la  partie  demanderesse?  Q.  680  bis.  —  Si  lors  d'un 
itératif  commandement  pour  procéder  à  une  saisie-exécution  ,  la  partie  ayant  déclaré  à  l'huissier  qu'elle 
s'opposait  à  l'exécution  ,  ce  dernier  se  letire  sans  avoir  saisi  ,  cette  partie  est-elle  recevable  à  former 
opposition   au  jugement  par  défaut  jusqu'à  l'exécution?  Q   681.   •—  L'opposition  formée  par  un   acte 


(1)  Acte  extrajudiciaire.  Tous  actes  ou 
significations  qui  ne  concernent  point  un 
procès  actuellement  pendant  en  justice. 

(2)  [Il  existe  une  connexité  tellement  évi- 


devoir  traiter  sous  l'art.  159,  Question  663, 
les  principales  Jilfictillés  relatives  à  celte 
dernière  partie  de  la  matière;  ainsi,  c'est  à  la 
Question  663  qu'il  faut  se  reporter  pour  sa- 


dente entre  la  péremption  des  iugements  par  I  \oir    quand    nous    admettons    l'opposition, 
défaut   et   l'opposition  ,    que  nous  avons  cru      dans  quel  cas,  dans  quel  délai,  etc.  ] 
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exlrajudicialre  et  non  réitérée  par  requête  dans  la  huitaine,  pr nl-i  !!•  êlre  renouvelée  si ,  d'ailleurs,  la 
jugement  par  défaut  ne  peut  avoir  éléexéiu'e0  (J  682.  —  Si  l'opposition  était  foi  une  avant  t'expi- 
ralion  du  délai  par  acte  extrajudiciaire  ,  mais  n'était  pas  renouvelée  dans  la  Luilaiue,  conformément  a 
l'art.  162.  interromprait-elle  le  cours  de  la  prescription?  Ç>.  683.  —  Si  l'opposition  à  un  jugement 
par  défaut  était  faite  dans  la  forme  ordinaire  des  ajournements ,  devrait-elle  être  réilérée  en  loi  nie  de 
requéle.'  ^>.  684.—  La  paitie  qui  (orme  opposition  par  exploit  d'assignation  peut-elle  la  fuire  signi- 
fier à  sa  partie  adver>e  au  domicile  élu  dans  l'exploit  de  signification  du  jugement  <lnz  son  avoué.' 
Q.  684  bis.— 1.3  requête  par  laquelle  l'opposition  à  un  jugement  i  endu  par  les  tribunaux  ordinaires  est 
léiterée  ,  doit-elle  nécessairement  contenir  assignation  ou  a  venir  pour  plaider  ?  Q.  685  — l.V.vnué  qui 
a  obtenu  le  jugement  par  défaut  est-il  tenu  d'occuper  poli  r  elle  sur  l'opposition  ?  f)  686.  —  Si. 
depuis  la  signification  du  jugement  .  f  avoué  de  celui  qui  a  obtenu  le  jugement  par  défaut  était  décédé 
ou  avait  cessé  d'exercer  ses  fonctions,  comment  se  feiait  la  constitution  de  nouvel  avoué  ordonnée  par 
l'art.  162  ?  Ç>.  C67.  —  la  requête  dont  il  *'.  ,^ii  en  l'ait.  162  d.ilétie  libellce  comme  celle  que  prescrit 
l'art.  161?  Q  688  —  lorsque  l'avoué  (la  demandeur  vient  à  décéder  avant  que  l'opposition  n'ait  éle 
formée  .  faut-il  .  pour  l'appréciation  du  second  paragraphe  de  l'ait.  162.  qu'il  s'.gissc  d'un  jugement 
pardéfaut  contre  partie?  ().  688  l/ts. —  Si  le  défaillant  avait  à  opposer  i  outre  la  demande  des  nullités 
ou  des  exceptions  qui  fussent  de  nature  à  se  couvrir  par  la  défense  au  fond  .  pourrait-il  les  présenter  en 
plaidant,  s'il  ne  les  avait  pas  déduites  dans  la  requête?  Q  68!*. — Si  la  troisième  disposition  de  l'ai  t  162 
porte  que  les  moyens  fournis  postérieurement  à  la  requête  n'entreront  point  en  t**'-  ,  s  ensuit-il  que 
l'opposant  ne  seiait  pas  aduiis  à  les  faire  valoir  eu  plaidant?  Q.  690.]  (I) 

CXXH.  La  loi  devait  nécessairement  fournir  à  la  partie  qui  n'a  pas  d'avoué, 
des  moyens  de  former  son  opposition,  et  elle  lui  a  permis  de  le  faire  par  acte 
extrajudiciaire,  et  déclaration  sur  tout  acte  de  poursuites,  en  exécution  du  ju- 
gement par  défaut  obtenu  contre  e.le;  mais  comme  il  faut  que  le  tribunal  qui 
a  rendu  ce  jugement  soit  saisi  de  l'opposition,  l'article  prescrit  de  la  réitérer 
dans  la  forme  ordinaire,  et  accorde  à  cet  effet  un  délai  qui  était  surtout  néces- 
saire pour  les  cas  fréquents  dans  lesquels  l'opposition  doit  être  portée  dans  un 
tribunal  éloigné  du  lieu  où  l'exécution  aurait  été  entamée. 

Faute  d'a\oir  rempli  cette  obligation  dans  le  délai  prescrit,  la  partie  se  rend 
non  recevable  dans  son  opposition,  et  sans  avoir  besoin  d'aucune  décision  du 
juge,  celle  qui  a  obtenu  le  jugement  peut  continuer  1  exécution  ;  différence  no- 
table entre  les  cas  de  notre  article  et  celui  de  l'article  qui  précède. 

C*6.  Si  un  huissier  se  refusait  à  insérer  l'opposition  sur  un  commandement,  sur 
un  procès-i-erbal  de  saisie,  enfin  sur  tout  acte  d'exécution  qu'il  serait  chargé  de 
faire,  quel  moyen  resterait  au  défaillant,  soit  pour  constater  so7i  opposition,  soit 
pour  empêcher  cet  huissier  de  continuer  l'exécution? 

Dans  cette  circonstance,  il  nous  semble  que  le  défaillant  doit  s'empresser  de 
faire  notifier  à  celui  qui  a  obtenu  le  jugement,  un  acte  extrajudiciaire  conte- 
nant son  opposition. 

.Mais,  pour  arrêter  l'exécution,  il  devrait  se  pourvoir  en  référé  devant  le  pré- 
sident du  tribunal  de  première  instance,  auquel  il  répéterait  sa  déclaration  de 
se  rendre  opposant.  Ce  magistrat  ne  pourrait  se  dispenser  d'ordonner  le  sursis. 
(F.  Demiau  Croizilhac,  p.  134.) 

Si  l'opposant  ne  se  trouvait  pas  à  porlée  de  se  pourvoir  ainsi,  il  ne  lui  res- 


tai) JURISPRUDENCE.  J.Av.,   t.  2»  ,   p. 200.)  V.  supra,     «9.669. 

[  Nous  pensons  que  :  3°  Quand  la   partio   défaillante  a  déclaré, 

1°  Lapremureopposition  est  suffisamment  sur  un   proccS-verbal    de    saisie-exécution, 

constatée   par  la  déclaration   consignée   par  qu'elle  se    rendait   opposante    an  jugement 

l'opposant  sur  un  procès-verbal  desaisie-exé-  par  défaut,  il  faut,  à  peine  de  nullité,  que 


cution  ,  tant    que   le  proccs-vcrltal  n'est  pas 

attaqué  par  la  voie   de  l'inscription  de  faux. 

(Riom,  2  août  1818,  /.  Av.,  t.  15,  p.  413.; 
2°  La  requête  d'opposition    réitérée    dans 

la  huitaine  est  valable  ,  si  elle  est  signée  d'un 
«voué  et  signifiée  à  la  réquisition  de  ce 
ïiètne  avoué.    {Montpellier,   S  janv.  1824, 


cette  opposition  soit  réitérée  par  requête 
dans  la  huitaine,  de  telle  sorte  qu'une  nou- 
velle opposition  formée  postérieurement  est 
non-receval>le ,  quoiquelle  ait  été  réitérée 
dans  la  forme  et  dans  le  délai  fixé  par  la  loi . 
Riom  ,  2  août  1818,  et  Pau,  3  avril  1837, 
,/.  Av.,  t.  15,  p.  413  et  t.  53,  p.  570.) 
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tcrait,  selon  nous,  d'autre  moyen  de  jusLiaer  de  son  opposition  et  de  se  pourvoir 
ensuite  contre  l'exécution  indûment  faite,  que  celui  d'une  déclaration  qu'il 
ferait  de  suite  chez  un  notaire;  il  pourrait  même  s'inscrire  en  faux,  suivant 
les  circonstances, 

[[Cette  difficulté  ne  s'est  pas  présentée  devant  les  tribunaux,  et  il  est  à  présu- 
mer que  jamais  un  officier  ministériel  ne  s'exposera  à  ce  qu'un  refus  de  cette 
nature  le  prive  de  son  état;  du  reste,  nous  adoptons  toutes  les  solutions  de 
M.  Carré.]! 

ft1??.  L'opposition  sur  les  actes  d'exécution  peut-elle  être  faite  par  d'autres  per- 
sonnes que  par  la  partie  elle-même? 

M.  Demiau  Croczilhac,  p.  134,  soutient  l'affirmative.  Suivant  lui,  la  déclaration 
peut  être  donnée  par  les  gens  ou  agents  du  défaillant  ;  il  insiste  même  jusqu'à 
dire  que  l'huissier  pourrait  être  pris  à  partie  (c'est-à-dire  poursuivi  en  dom- 
mages-intérêts), s'il  se  refusait  de  consigner  une  telle  déclaration,  sous  le  pré- 
texte qu'on  ne  lui  exhiberait  ni  ordre,  ni  mandat  écrit  de  la  part  de  la  partie. 
Nous  partageons  cette  opinion,  mais  en  restreignant  son  application  à  la 
femme  ou  à  de  proches  parents  de  la  partie.  Elle  nous  semble,  sous  cette  res- 
triction, conforme  à  l'équité,  parce  qu'il  pourrait  arriver  trop  souvent  que 
l'on  saisît  le  moment  de  l'absence  du  défaillant  pour  consommer  des  actes  d'exé- 
cution dont  l'effet,  conformément  à  l'article  159,  serait  de  lui  fermer  la  voie  de 
l'opposition. 

Ce  sera  à  la  partie  à  donner  suite  à  la  déclaration  faite  en  son  nom,  en  la 
réitérant  dans  le  délai  fixé  par  l'article  162  (1). 

Mais  sur  une  telle  déclaration  ,  faite  par  un  tiers,  1  huissier  suspendra-t-il 
l'exécution  ? 

Oui,  dit  M.  Demiau  Crouzilhac,  parce  qu'il  n'a  aucune  qualité  pour  exami- 
ner si  le  tiers  a  un  pouvoir  ou  un  mandat  à  l'effet  de  former  cette  opposition  ; 
le  tribunal  seul  peut  statuer  sur  ce  point.  Au  reste,  pour  se  mettre  à  l'abri  de 
tout  reproche,  l'huissier  pourrait  se  pourvoir  en  référé,  puisqu'il  éprouverait 
un  obstacle  à  l'exécution  qu'il  serait  chargé  de  faire. 

[[M.  Favaud  de  Langlade,  t.  4,  p.  48,  refuse  à  toute  autre  personne  qu'à  la 
partie  la  faculté  d'arrêter  l'exécution  par  une  opposition;  nous  pensons  avec 
M.  Carré,  que  dans  tous  les  cas  de  ce  genre,  l'huissier  agira  prudemment  en 
introduisant  un  référé.]] 

[[©9 1  bis.Dans  lescas  qui  requièrent  urgence,  la  partie  qui  a  obtenu  un  jugement 
par  défaut  contre  une  partie  qui  n'a  pas  d'avoué  et  qui  s'est  déjà  rendue  oppo- 
sante par  un  acte  extra-judiciaire,  peut-elle  faire  ordonner  que  l'opposition  sera 
réitérée  par  requête  avant  l'expiration  de  la  huitaine? 

La  Cour  de  Paris  a  jugé  l'affirmative  le  16  janvier  1807  (J.  Av.,  1. 15,  p.  295). 

On  peut  invoquer,  a  dit  M.  Coffinières  dans  sa  jurisprudence  des  cours  sou- 
veraines, à  l'appui  de  cette  décision,  le  principe  général  consacré  par  plusieurs 
articles,  que  dans  les  circonstances  qui  requièrent  célérité,  les  délais  ordinaires 
peuvent  être  ahrégés  par  le  juge. 

Cependant,  nous  pensons  avec  M.  Pigead  {Commentaire,  1. 1,  p.  369)  que  l'ar- 
ticle 155  ne  permettant  pas  d'ordonner  l'exécution  provisoire  par  un  autre 
jugement  que  celui  qui  prononce  le  défaut;  la  Cour  de  Paris  a  mal  jugé.  M.  Pi- 


(1)  Ou  opposera  que  la  partie  pourra 
désavouer  cette  déclaration  ,  pour  (aire  une 
opposition  hors  du  délai ,  qui  commence  à 
courir  du  jour  de  la  déclaration  inscrite  sur 
le*  actes  d'exécution  et  anrès  l'exécution 
nu  me. 


Nous  répondons  que  cette  objection  est 
sans  ol)jet,  puisque  l'exécution  d'un  juge- 
ment peut  avoir  lieu  en  présence  comme  en 
l'absence  de  la  partie,  en  soi  te  que  celle-n 
ne  pourrait  orofiter  de  son  désaveu. 
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geau  fait  observer  que  son  arrêt  ayant  été  rendu  sur  requête  et  sans  discus- 
sion, il  ne  peut  le  regarder  comme  une  autorité  suffisante.]] 

#5ÎS.  Le  délai  pour  réitérer  l'opposition  est-il  franc  ? 

Oui,  dit  M.  Pigeau,  t.  1,  p.  546,  parce  que  l'article  1033  porte  que  le  jour  de 
la  signification  ni  celui  de  l'échéance  ne  sont  jamais  comptés  pour  les  actes 
faits  à  personne  ou  à  domicile.  C'est  aussi  notre  opinion,  fondée  sur  ce  que 
l'acte  extra-judiciaire,  ou  la  déclaration  faite  sur  un  acte  d'exécution,  est  en 
elTet  un  acte  de  cette  nature  (t)  [[(F.  le  développement  de  notre  opinion  sous 
l'article  1033,  Question  3410.)]] 

ttîtt.  Mais  ce  délai  ne  devra-l-il  pas  du  moins  être  augmenté  à  raison  de  la 
distance,  si  l'opposant  ne  demeure  pas  dans  le  lieu  où  siège  le  tribunal  qui  doit 
connaître  de  l'opposition  ? 

11  est  bien  certain  (pie  l'article  t033est  applicable,  sous  ce  rapport,  au  délai 
pour  réitérer  l'opposition.  Si,  comme  nous  venons  de  le  dire  sur  la  précédente 
question,  note  1,  l'on  ne  doit  pas  faire  la  même  application  à  la  huitaine,  c'est 
par  exception  et  parce  que  l'article  162  veut  que  l'opposition  soit  réitérée  dans 
ce  délai.  Quant  à  l'augmentation  à  raison  des  distances,  il  n'y  a  point  d'excep- 
t  ion.  Ainsi,  nous  dirons  ici,  comme  M.  Pigeau  (ibidem),  que  le  délai  de  huitaine 
reçoit  cette  augmentation. 

[[.M.  Boncenne,  t.  3,  p.  127  et  128,  fait  observer  qu'à  la  section  du  tribunat  on 
avait  demandé  que  l'article  1033,  dans  sa  partie  relative  aux  distances,  fût  ap- 
pliqué au  cas  prévu  par  l'article  162,  et  il  ajoute  :  «  La  difficulté  ne  parut  pas 
«  assez  sérieuse  au  Conseil  d'état  pour  qu'il  fût  nécessaire  de  s'en  expliquer 
<■  spécialement.  L'augmentation  du  délai,  à  raison  de  l'éloignement,  s'est  na- 
«  turellement  combinée  avec  les  exigences  de  l'article  162,  et  ce  n'est  plus  l'ob- 
«  jet  d'une  controverse.  »  La  jurisprudence  est  uniforme  (F.  notre  Dictionnaire 
général  de  procédire,  v°  Jugement  par  défaut ,  n°  170.  F.  aussi  notre  Ques- 
tion n°34l0.)]] 

SSSO.  La  requête  par  laquelle  l'opposition  doit  être  réitérée  pourrait-elle  être  signi- 
fiée à  personne  ou  à  domicile  ? 

Cette  question  a  été  résolue  pour  l'affirmative  par  un  arrêt  de  la  Cour  d'ap- 
pel de  Trêves,  du  10  août  1810  (  S.  t.  11,  p.  224,  2*  part,  et  J.  Av.,  t.  15,  p.  344.) 

Les  motifs  de  celte  décision  ont  été  que  la  signification  de  la  requête  par 
acte  d'avoué  à  avoué,  n'était  prescrite  que  pour  les  cas  où  le  jugement  par  dé- 
faut était  rendu  contre  une  partie  ayant  un  avoué  (F.  art.  160,  Q.  669),  d'où  il 
résulte  que,  dans  le  cas  contraire,  cette  signification  peut  être  faite  à  partie  ou 
à  domicile. 

Mais  il  y  a  plus:  l'article  162  exige  seulement  une  requête  d'opposition  avec 


(1)  Mais  si  l'on  considère  que  l'opposition 
doit  être  réitérée  dans  la  huitaine  de  l'acte 
extrajudiciaire  ou  de  la  déclaration  dont 
nous  venons  de  parler,  l'on  pensera,  sans 
doute,  qu'il  faut  appliquer  au  délai  de  l'op- 
position les  motifs  de  la  solution  donnée  sur 
la  question  636,  et  que  conséquemment  le 
jour  de  l'échéance  ne  sera  pas  compris  dans 
ce  délai. [Telle  est  l'opinion  de  M.Bonceune, 
t.  3,  p.  127.] 


C'est  aussi  ce  qui  a  été  décidé  par  la  Cour 
de  cassation,  le  18  avril  1811  (V.  S  ,  t.  11, 
lrepart.,p.  232  et  J.  Av.,  t.  15,  p.  359),  et 
par  la  Cour  de  Rennes,  le  17  juin  1812,  3' 
chaud).  J-.Av.,  idem. [Cependant  le  contraire 
a  été  jugé  par  deux  arrêts  ,  l'un  de  la  Cour 
d'Orléans  du  4  mars  1830,  l'autre  de  la  Cour 
de  Bruxelles  du  4  mars  1830  (./.  Av.,  t.  40, 
p.  303).] 
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constitution  d'avoué,  sans  rien  disposer  sur  la  signification  de  cette  requête; 
ce  qui  annonce  assez  que  le  législateur  n'a  pas  entendu  la  soumettre  absolu- 
ment à  la  forme  prescrite  par  l'article  160  ;  en  sorte  que  ce  serait  ajouter  à  la 
loi  et  créer  une  nullité  qu'elle  ne  prononce  pas,  que  d'annuler  une  requête 
d'opposition  signifiée  à  personne  ou  à  domicile  (1). 

[[Celte  opinion  que  nous  adoptons  a  été  suivie  par  la  Cour  de  Toulouse  le 
10  février  1821  (/.  Av.,  t.  15,  p.  421.)]] 

[[<»§©  bis.  Mais  l'opposition  à  un  jugement  par  défaut  contre  une  partie  n'ayant 
Pas  d'avoué  peut-elle,  avant  l'exécution,  être  valablement  formée,  par  requête 
d'avoué  à  avoué,  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  faire  précéder  d'un  exploit  signifié 
au  domicile  de  la  partie  demanderesse  (2). 

Dans  une  lettre  écrite  à  M.  Carré ,  retrouvée  par  nous  parmi  ses  manuscrits, 
et  à  laquelle  ses  nombreuses  occupations  ne  lui  avaient  pas  permis  de  répon- 
dre, M.  Venant,  avoué  distingué  de  Cosne,  soumettait  cette  question  à  son 
savant  professeur,  et  il  pensait  que  l'affirmative  devait  être  tenue  pour  cons- 
tante. 

Voici  un  résumé  de  son  système  ;  nous  partageons  complètement  son  opi- 
nion ,  par  les  motifs  qu'il  a  suffisamment  développés  ,  et  qui  du  reste  ont  été 
sanctionnés  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers  du  15  janvier  1822.  (  J  Av.,  t. 
24,  p.  10.) 

«  Aux  termes  de  l'art.  155  Cod.  proc.  civ.,  les  jugements  par  défaut  ne  peu- 
vent être  exécutés  avant  l'échéance  de  la  huitaine  delà  signification  a  personne 
ou  domicile ,  s'il  n'y  a  pas  eu  constitution  d'avoué. 

«  D'après  l'art.  158  du  même  Code,  l'opposition  à  un  jugement  rendu  dans 
ce  cas,  est  recevable  jusqu'à  l'exécution. 

«  D'après  l'art.  159,  le  jugement  est  réputé  exécuté  lorsque  les  meubles  saisis 
ont  été  vendus,  elc. 

«  11  résulte  de  l'esprit  et  même  des  termes  de  l'art.  102,  que  l'opposition  à  un 
jugement  rendu  contre  une  partie  n'ayant  pas  d'avoué,  doit  être  formée  par  îe- 
quête  d'avoué  à  avoué. 

«  Celte  opposition  recevable,  comme  on  l'a  dit  plus  haut,  jusqu'à  l'exécution, 
précède  ou  suit  quelque  acte  tendant  à  cette  exécution. 

«  Dans  le  premier  cas,  elle  est  formée,  de  suite ,  par  requête  d'avoué  à  avoué. 

«  Dans  le  second,  le  condamné  par  défaut  peut  former  son  opposition  ,  soit 
par  acte  extra-judiciaire,  soit  par  acte  sur  les  commandements,  procès-ver- 
baux de  saisie  ou  d'emprisonnement  ou  tout  autre  acte  d'exécution,  mais  à  !a 
charge  de  la  réitérer  avec  constitution  d'avoué,  par  requête  dans  la  huitaine  , 
passé  lequel  temps  elle  n'est  plus  recevable,  et  l'exécution  doit  être  continuée, 
sans  qu'il  soit  besoin  de  la  faire  ordonner. 

«  Les  motifs  qui  ont  dirigé  le  législateur  dans  la  création  de  ces  diverses  dis- 
positions sont  faciles  à  sentir. 

«  Tout  citoyen  appelé  en  justice  est  tenu  de  se  rendre  à  cet  appel. 

«  11  est  tenu  de  s'y  rendre,  suivant  les  cas,  ou  en  personne,  ou  par  l'entremise 
d'officiers  ministériels  créés  par  la  loi  pour  le  représenter,  mais  de  manière 
toujours  à  ce  que  justice  obtienne  soumission  et  obéissance  à  ses  ordres. 

«  En  matière  civile,  un  délai  de  huitaine,  augmenté  suivant  la  distance  du 

(1)  Mais  on  sent  que   si  la  nullité  d'une  {      (2)  On  ne  pourrait  pas  aller  jusqu'à  déci- 


requête  signiliée  à  partie  ne  peut  être  oppo- 
sée ,  il  en  serait  de  môme  ,  à  plus  forte  rai- 
son ,  à  l'égard  de  celle  qui  aurait  été  formée 
par  acte  d'avoué  à  avoue. 


der  qu'une  opposition  formée  par  de  simples 
conclusions  sur  le  barreau  fût  admissible  (V. 
arrêt  de  Rennes,  du  10  avril  1810,  J  Av., 
t.  15,  p.  343). 
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domicile  de  l'assigné,  lui  est  accordé  pour  se  (aire  représenter  par  un  avoué. 

«  S'il  ne  constitue  pas  avoué,  il  est  donné  défaut  contre  l'assigne  et  les  con- 
clusions du  demandeur  lui  sont  adjugées,  après  avoir  été  trouvées  justes  et 
vérifiées. 

«  Mais  il  peut  arriver  (pie  par  diverses  circonstances  l'assignation  ne  soit  pas 
parvenue  à  la  connaissance  de  l'assigné,  qu'il  n'ait  pu  dés  lors  se  mettre  en 
défense.  Le  législateur  prévoyant  ce  cas  et  celui  où  l'assigné  naîtrait  pas  reçu 
ta  signification  du  jugement  par  défaut,  malgré  les  précautions  prises  pour 
qu'elle  lui  parvienne,  le  législateur  lui  accorde  un  premier  délai  de  huitaine  a 
partir  de  cette  signification,  pour  former  opposition  au  jugement  par  défaut', 
et  suspend  à  cet  effet  l'exécution  pendant  ce  délai  ;  il  provoque  le  défendeur  à 
se  mettre  en  détense,  à  constituer  avoué  enfin,  et  dans  le  cas  où  il  ne  profite 
pas  de  ce  bénéfice,  il  ne  lui  impose  d'autre  peine  que  celle  de  permettre  l'exé- 
cution vis-à-vis  de  lui. 

«  Cependant,  par  une  indulgence  puisée  dans  cette  considération,  que  la  si- 
gnification du  jugement  peut  être  inconnue  de  l'assigné,  il  lui  ouvre  encore  un 
moyen  de  se  mettre  en  défense,  c'est  celui  défaire  plus  tard  ce  qu'il  et  pu 
faire  plus  tôt,  c'est  de  constituer  avoué,  et  par  acte  signifié  par  cet  avoué  a  ce- 
lui du  demandeur,  de  faire  connaître  les  moyens  de  défense  qu'il  oppose  à  la 
demande,  et  ceux  de  résistance  à  l'exécution  du  jugement  par  défaut. 

«  Tant  que  cette  exécution  n'est  pas  commencée,  l'assigné  peut  l'empêcher 
en  se  mettant  en  défense,  et  en  présentant  ses  moyens  dans  une  forme  (pu 
puisse  engager  la  cause  contradictoirement. 

«  L'assigné  peut  négliger  d'user  de  tous  ces  moyens  que  la  bienveillanc» 
du  législateur  lui  a  ménagés;  dans  ce  cas ,  cette  bienveillance  vient  encore 
l'atteindre,  et  sur  le  premier  acte  d'exécution,  il  lui  permet  de  former  opposi- 
tion ;  il  le  lui  permet  sans  être  obligé  de  constituer  avoué,  parce  qu'il  est  pos- 
sible qu'il  soit  pris  au  dépourvu  lorsqu'on  vient  exécuter,  et  qu'il  n'ait  pas  là 
à  sa  disposition  un  de  ces  officiers  ministériels;  mais  c'est  là  le  terme  dç 
l'indulgence  de  la  loi.et  il  doit  réitérer  cet  te  opposition  dans  un  dernier  délai  de 
huitaine,  avec  constitution  d'avoué  et  requête,  c'est-à-dire,  encore  une  fois, 
dans  une  forme  qui  puisse  engager  le  débat  d'une  manière  contradictoire  et 
propre  à  mettre  la  justice  en  état  de  prononcer  sur  les  prétentions  respectives 
des  parties.  »  ]] 

©8 1.  Si  lors  d'un  itératif  commandement  pour  procéder  aune  saisie-exécution, 
la  partie  ayant  déclaré  à  l'huissier  qu'elle  s'opposait  à  l'exécution,  ce  dernier  se 
relire  sans  avoir  saisi,  celle  partie  est-elle  recevable  à  former  opposition  au  ju- 
gement par  défaut,  jusqu'à  l'exécution? 

Le  délai  de  huitaine  est  pour  l'huissier,  qui  peut,  nonobstant  l'opposition 
qui  lui  est  déclarée,  saisir-exécuter,  quand  ellen'a  pas  été  réitérée  dans  la  forme 
(Bennes,  3e  chamb.,  10  janv.  181G,  et  J.  Av.,  t.  15;  p.  396),  sans  qu'il  soit  besoin 
de  recourir  à  justice  pour  y  être  autorisé.  (Perkin,  Traité  des  nullités,  p.  135.) 
W.V.  la  question  suivante  et  nos  observations.]] 

GS3.  L'opposition  formée  par  acte  extra-judiciaire  et  non  réitérée  par  requête 
dans  la  huitaine,  piul-elte  être  renouvelée,  si  d'ailleurs  le  jugement  par  défaut 
n'a  pas  encore  été  exécuté  ? 

Celle  question  avait  été  jugée  négativement  par  deux  arrêts  de  la  cour  d'ap- 
pel de  Trêves,  l'un  du  19  avril  1809  (  V.  S.,  t.  1 1 ,  2«  part.,  p.  216,  et  J.  Av.,  t.  15, 
p.  315),  l'autre  du  lî  nov.  1810  (  Y.  J.  Jr.,anc.  édit.,  t.  1,  p.  349). 

Mais  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  18avril  1811  (  D.,  1811.  Impart., 
p. 265;  5., même  année,  p.232,etJ.4>.\.t.l5;  p  359),  a  décidé  le  contraire  dans  une 
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espèce  où  le  défaillant  avait  formé,  par  acte  extra-judiciaire,  une  opposition, 
devenue  sans  effet  parce  qu'il  ne  l'avait  pas  réitérée  dans  le  délai  de  huitaine. 

La  Cour  a  considéré  que  l'opposant  se  trouvait  encore  dans  un  délai  utile  , 
en  renouvelant  son  opposition  sur  un  procès-verbal  de  saisie ,  qui  était  le  pre- 
mier acte  d'exécution  du  jugement  (1). 

[[Sur  celte  sérieuse  difficulté,  la  jurisprudence  n'est  pas  fixée.  Aux  arrêts  ci- 
tés par  M .  Carré,  il  faut  en  ajouter  d'autres  que  nous  avons  rapportés  dans  notre 
Journal  des  Avoués  ,  1. 15,  p.  315  et  suiv.,  349  et  359;  t.  26,  p.  48;  t.  28,  p.  163  ; 
t.  35,  p,  133  ;  t.  43,  p.  576;  t.  45,  p.  601  ;  t.  46,  p.  244;  t.  49,  p.  667  et  t.  54,  l"3 
cahiers.  Ces  derniers  sont  aussi  contradictoires  entre  eux;  il  y  a  plus,  la 
Cour  de  cassation  qui  en  1811  avait  posé  le  principe  de  la  recevabilité  d'une 
nouvelle  opposition,  a  jugé  le  contraire  le  3  déc.  1822  (J.  Av., t.  24,  p.  347). 

Quoique  M.  Thomine-Desmazures  ait  écrit  en  1832,  il  n'a  cité  que  l'arrêt  de 
1811  dont  il  adopte  la  doctrine  en  se  fondant  sur  les  dernières  expressions  de 
l'art.  162  qui,  portant  qu'après  le  délai  l'exécution  sera  continuée,  suppose  que 
le  délai  ne  courra  que  du  jour  que  cette  exécution  aura  été  commencée  (t.  1, 
p.  308,  n°  194). 

Dans  les  deux  opinions,  on  peut  invoquer  M.  Merun  qui,  dans  une  consul- 
tation insérée  au  Recueil  de  Sirey,  t.  22,  p.  249,  s'élevait  contre  l'arrêt  de  rejet 
de  1811,  et  dans  son  Répertoire,  t.  17,  v°  Opposition  à  jugement,  a  soutenu  le 
système  contraire,  sans  parler  cependant  de  l'arrêt  de  1822. 

M.  Boivceivne,  conséquent  avec  ses  principes  sur  l'exécution  légale,  résultant 
selon  lui  de  la  simple  connaissance  de  l'existence  du  jugement,  ne  peut  un 
instant  hésiter  :  aussi,  dans  son  tome  3,  p.  99,  103  et  suiv.,  il  présente  avec  ha- 
bileté les  contradictions  du  savant  auteur  du  Répertoire,  et  il  termine  sa  dis- 
cussion en  disant  : 

«  Vous  le  voyez,  il  y  a  dans  la  raison  de  la  loi  une  sorte  de  lueur  instinctive 
qui  s'échappe  de  temps  en  temps  du  fond  des  systèmes,  et  qui  finira  par  s'éle- 
ver au-dessus  de  cette  métaphysique  nuageuse,  dans  laquelle  les  textes  s'obs- 
curcissent. Si  le  sens  de  l'art.  159  devait  rester  tel  qu'on  a  voulu  nous  le  faire, 
il  faudrait  féliciter  les  législateurs  de  Genève  de  l'avoir  banni  de  leur  Code. 

■  Je  n'ai  plus  qu'un  mot  à  ajouter.  M.  Treilhard  disait  au  corps  législatif,  en 
exposant  le  système  de  l'art.  159:  «  Ainsi  disparaîtra  pour  toujours  la  possi- 
«  bilité  d'une  procédure  frauduleuse  et  clandestine,  dont  l'effet  était  d'égorger 
«  un  citoyen  qui  ne  pouvait  se  défendre.  » 


(1)  On  objectait  que  ,  lors  de  la  première 
opposition,  le  jugement  avait  été  signifié 
avec  commandement  ;  et  que,  par  suite  ,  la 
seconde  opposition  devait  être  considérée 
comme  non  avenue. 

Ce  moyen  a  été  rejeté,  par  le  motif  que, 
pour  priver  un  défaillant  du  droit  de  former 
opposition,  il  ne  suffit  pas  qu'il  ait  eu  con- 
naissance du  jugement,  il  faut  encore  qu'il 
y  ait  eu  exécution  ,  de  la  manière  expliquée 
dans  les  art.  158  et  159  ;  circonstance  qui  ne 
se  trouvait  pas  dans  l'espèce. 

Nous  ne  dissimulerons  pas  que  M.  Coffi- 
nières  (anc.  édit.  du  Journal  des  Avoués,  t. 
2,  p.  111,),  a  fait  plusieurs  objections  contre 
cet  arrêt,  dont  la  décision  a  été  suivie  par  la 
Cour  de  Colmar  (10  janv.  1816),  et  parcelle 
de  Metz  (12  fév.  1818).  V.  S.,  t.  16,  p.  367, 
«t  t.l9,p.l37,etJ.,*t\,t.l5,[..:il5.;  Fnlm, 


la  Cour  de  Rennes,  par  arrêt  du  10  janvier 
1816  (V.  Journal,  t.  4,  p.  488,  et  J.  Av.,  t. 
15,  p.  413),  a  aussi  décidé  que  l'article  162 
suppose  le  cas  où,  après  la  huitaine,  ou  avant 
que  l'assignation  ait  été  donnée,  l'huissier 
reprend  la  continuation  de  l'exécution  ; 
mais  que  cet  article  n'empêche  pas  qu'on 
ne  puisse  valablement  réitérer  cette  opposi- 
tion jusqu'à  l'exécution  du  jugement;  que 
s'il  en  était  autrement,  il  serait  en  contra- 
diction avec  la  règle  générale  établie  par 
l'art.  158  ;  et  appliquant  ces  motifs  à  la  dis- 
position de  l'art.  438,  relatif  à  l'opposition 
au  jugement  par  défaut  du  tribunal  de  com- 
merce, cette  Cour  a  déclaré  valable  une 
opposition  qui  n'avait  pas  été  réitérée  avec 
assignation,  dans  le  délai  de  troisjours  dont 
parle  cet  article. 
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«  Je  prie  qu'on  me  réponde:  La  procédure  est-elle  encore  frauduleuse  et 
clandestine,  et  le  citoyen  court-il  encore  le  risque  d  être  égorgé  sans  pouvoir 
sedéfendre,  lorsqu'il  a  formé  opposition  au  jugement  par  acte  extra-judiciaire  ? 
Et  si,  après  l'avoir  ainsi  formée,  il  ne  la  régularise  pas,  à  qui  la  faute?  Par 
quelle  faveur  inconcevable  sera-t-il  hors  des  atteintes  du  délai  et  de  la  dé- 
chéance? » 

Ce  n'est  pas  une  faveur,  répondons-nous  à  M.  Boscenke  en  restant  fidèle 
îious-même  au  système  que  nous  avons  développé,  suprà,  p.  98,  Q.  663  ;  c'est 
un  système  complet  dont  le  législateur  a  voulu  harmoniser  toutes  les  parties. 

Vous  voulez  que  la  connaissance  de  l'existence  seule  suffise  pour  qu'il  y  ait 
exécution;  dans  ce  cas,  décider  que  l'opposition  non  réitérée  peut  êlre  recom- 
mencée serait  absurde.  Mais  si  l'on  admet  que,  jusqu'à  l'exécution  (ce  que  dit 
la  loi)  l'opposition  sera  recevable,  et  si  cette  exécution  ne  peut  jamais  êlre 
réduite  à  une  connaissance  d'existence  du  jugement,  une  opposition  nulle  on 
non  réitérée  ne  sera  pas  plus  concluante  contre  le  défaillant  qu'une  lettre  ou 
tout  autre  acte. 

Ou  l'opposition  aura  été  faite  sur  un  acte  susceptible  d'être  qualifiéexéculion 
ou  commencement  d'exécution  (V.  Q.  663)  ;  alors,  elle  ne  pourra  plus  être  re- 
commencée, si  la  partie  laisse  expirer  le  délai  de  huitaine  sans  la  réitérer,  pav 
ce  motif,qu'au  moment  où  elle  formulait  son  opposition  par  undire,  ou  par  un 
acte  extra-judiciaire,  l'exécution  du  jugement  lui  était  révélée.  Le  vœu  delà  toi 
était  rempli;  cène  sera  pas  comme  opposition  que  son  acte  qualifié  opposition 
lui  sera  opposé,  mais  comme  acte  duquel  il  résuHera  qu'elle  a  connu  l'exécution. 

Ou  l'opposition  aura  lieu  avant  toute  exécution  par  acte  extra-judiciaire,  si- 
gnification, sommation,  et  même  commandement  ;  dans  ce  cas,  cette  oppo- 
sition non  réitérée  étant  nulle  et  ne  pouvant  pas  servir  pour  prouver  la 
connaissance  de  l'exécution  du  jugement,  une  autre  opposition  pourra  être 
faite,  puisqu'en  règle  générale  la  loi  permet  l'opposition  jusqu'à  l'exécution. 
V.  infrà  p.  144,  notre  Question  692  bts.  ]] 

4>$3.  Si  l'opposition  était  formée  peu  de  jours  avant  l'expiration  du  délai,  pat 
acte  extrajudiciaire,  mais  n'était  pas  renouvelée  dans  la  huitaine,  conformément 
à  l'article  162,  interromprait-elle  le  cows  de  la  péremption  ? 

11  suit  de  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  question  663  et  sur  la  précédente, 
que  l'opposition  ne  peut  avoir  aucun  effet  sur  le  cours  du  délai,  puisqu'elle 
prouve  uniquement  la  connaissance  du  jugement,  et  non  pas  celle  de  son 
exécution. 

Cependant,  dans  ce  cas,  où  l'opposition  doit  être  réitérée  dans  la  huitaine, 
il  y  a  suspension  nécessaire  de  l'exécution  ;  et  si  le  dernier  jour  de  la  huitaine 
se  trouve  être  aussi  le  dernier  des  six  mois,  il  ne  semble  pas  juste  que  le  créan- 
cier souffre  de  c<tto  impuissance  où  il  se  trouve,  par  le  fait  du  débiteur,  de 
continuer  ses  poursuites. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  pensons  que  le  créancier  obligé  par  la  loi  d'exécu- 
ter dans  les  six  mois,  sous  la  peine  qu'elle  prononce,  a  à  s'imputer  la  faute  de 
n'avoir  pas  été  plus  diligent.  Cette  décision  nous  semblerait  avoir  été  complè- 
tement résolue  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon,  du  4  septembre  1810  (D.,  1811, 
2«part.,p.74,et  J.Av.,t.  15,  p. 349),  si,  dans  l'espècede  cet  arrêt, ledébiteur  n'avait 
pas  laissé  écouler  huit  mois  depuis  l'opposition,  sans  reprendre  ses  poursuites. 
Mais,  indépendamment  de  cette  circonstance,  il  est  facile  de  reconnaître  que 
les  motifs  de  cet  arrêt  peuvent  être  invoqués  à  l'appui  de  l'opinion  que  nous 
venons  d'émettre. 

[[Dans  l'espèce  que  suppose  M.  Carré,  il  serait  peut-être  rigoureux  de  ne  pas 
accorder  une  augmentation  proportionnée  de  délai  au  demandeur.  (F.  notre 
opinion  développée  sur  la  Question  précédente.)]] 
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•384.  Si  l'opposition  à  un  jugement  par  défaut  était  faite  dans  la  forme  ordinaire 
des  ajournements,  devrait-elle  être  réitérée  en  forme  de  requête? 

Trois  arrêts  de  la  Cour  d'appel  de  Nîmes,  rapportés  en  la  Bibliothèque  du 
barreau  (2=  part.,  1810,  p.  429,  et  /.  Av.,  t.  15,  p.  302), ont  décidé  cettequestion 
pour  la  négative,  attendu  que  l'art.  162  ne  soumet  à  réitérer  l'opposition  par 
requête  portant  constitution  d'avoué,  que  lorsqu'elle  l'a  été  par  acte  extra- 
judiciaire  ou  déclaration  sur  un  acte  d  exécution. 

En  effet,  le  législateur  n'a  pas  voulu  qu'une  simple  opposition,  ainsi  formée 
sans  y  donner  suite,  pût  arrêter  l'exécution  des  jugements  (1). 

[[La  jurisprudence  n'est  pas  encore  fixée  sur  cette  importante  question. 

Les  Cours  de  Nîmes  (  arrêts  cités  par  M.  Carré  ),  de  Colmar,  de  Poitiers,  de 
Paris  et  de  Toulouse,  par  arrêts  des  14  novembre  1807,  13  juin  1810,  22  avril  et 
8  décembre  1825,  20  novembre  1829,  4  mars  1830  et  9  mai  1831,  ont  décidé  que 
l'opposition  était  valable.  Les  Cours  de  Bordeaux  et  de  Pau  en  ont,  au  con- 
traire, prononcé  la  nullité  par  arrêts  des  30  décembre  1829  et  21  août  1834  (  J. 
Av.,  t.  15,  p.  301  ;  t.  30,  p.  35;  t.  32,  p.  245;  t.  38,  p.  181  et  396;  t.  47,  p.  711  et 
t.  54,  l"s  cahiers.) 

M.  Favard  de  Langlade,  t.  4,  p.  48,  v°  Opposition,  préfère  l'opinion  des  Cours 
de  Nîmes,  Colmar,  etc.;  M.  Thomine-Desmazures,  t.  2,  p.  307,  n°  19,  est  d'un 
avis  opposé;  M.  Berriat  Saint-Prix  doute. 

M.  Boncenne,  t.  3,  p.  123  et  124,  s'élève  avec  force  contre  l'avis  de  MM.  Carré 
et  Favard  de  Langlade.  Voici  comment  il  s'exprime  :«Une  théorie  si  simple  et 
si  bien  accommodée  à  la  nature  des  choses  aurait  dû  être  généralement  com- 
prise ;  elle  ne  l'a  point  été.  A  quoi  bon  cette  requête  de  réitération,  a-t-on  dit, 
si,  formant  mon  opposition  par  un  exploit,  je  l'ai  déjà  armée  d'une  constitution 
d'avoué  et  d'un  ajournement  pour  procéder  devant  le  tribunal?  Et  des  arrêts 
ont  jugé  que  dans  ce  cas,  la  requête  était  une  superfluité  (2). 

«On  n'a  donc  pas  vu  que  cette  manière  d'interpréter  la  loi  faisait  deux  procès 
pour  un  ?  En  effet,  l'opposition  ainsi  formulée  et  signifiée  à  la  personne  ou  au 
domicile  de  l'adversaire,  en  faveur  de  qui  le  jugement  par  défaut  avait  été  pro- 
noncé, va  l'obliger  à  constituer  de  nouveau  son  avoué  sur  l'ajournement  que 
contient  cette  signification;  c'est  une  instance  particulière  qui  s'introduit,  et, 
comme  l'opposition  fait  revivre  en  même  temps  l'instance  primitive,  j'ai  eu 
raison  de  dire  qu'il  y  aura  deux  instances  dont  il  faudra  provoquer  la  jonc- 
tion. On  ne  doit  jamais  se  croire  mieux  avisé  que  la  loi,  Nec  molli  animo  eam 
suscipere. 

«Le  vœu  du  législateur  se  produit  pourtant  avec  assez  de  clarté  dans  la  dis- 
position qui  a  prévu  les  cas  de  décès,  de  démission,  et  tous  autres  événements 
par  suite  desquels  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  par  défaut,  se  trouverait 
privée  de  son  avoué.  Alors  elle  doit  en  constituer  un  autre  et  le  faire  connaître 


(1)  Mais  lorsque  l'exploit  qui  la  contient 
n'est  point  un  simple  acte  extraju.diciaire , 

et  présente  une  assignation  accompagnée  de 
constitution  d'avoué  etde  toutes  les  autres 
formalités  d'un  ajournement  propre  à  saisir 
le  tribunal  qui  a  prononcé  le  défaut,  de  la 
décision  à  rendre  sur  l'opposition,  il  n'y  a 
plus  de  raison  pour  exiger  qu'elle  soit  réité- 
rée. Le  double  but  du  législateur  est  rempli  , 
puisqu'un  tel  acte  présente  l'exercice  de  la 
faculté  donnée  au  défaillant    de  s'opposer  au 


jugement  par  défaut  .  et  d'en  arrêter  l'exécu- 
tion ,  en  même  temps  qu'il  ouvre  à  celui  qui 
avait  obtenu  le  jugement  le  moyen  de  pour- 
suivre, sur  l'ajournement,  une  décision  qui 
soit  inattaquable. 

Mais  nous  supposons  que  cet  exploit  con 
tient  les  moyens.   (  V.  Ouest.  672.) 

(2)  V.  notamment  ceux  de  Nîmes ,  de 
Toulouse  et  Riom,  rapportés  par  M.  Dalluz. 
Jurisp.  g  en.,  t.  9,  p.  716. 
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au  défaillant,  afin  que  celui-ci  puisse  réitérer  son  opposition  et  signifier  sa 
requête  de  réitération  par  acte  d'avoué  à  avoué. 

«Le  projet  de  Code  portait  :  •  Si  l'avoué  de  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement 
«  par  défaut  est  décédé,  ou  ne  peut  plus  postuler,  l'opposant  sera  tenu  dans 
«  les  délais  ci-dessus  (la  huitaine),  de  réitérer  son  opposition  par  exploit,  qui  en 
-  contiendra  les  moyens,  avec  assignation  à  trois  jours,  en  constitution  denou- 
«  vel  avoué. 

«  Sur  les  observations  de  la  section  de  législation  du  tribunat,  les  rôles  des 
plaideurs  furent  changés.  Une  autre  rédaction  fut  proposée;  le  Conseil  d'état 
l'accepta  ;  elle  compose  la  seconde  partie  de  l'art.  162. 

«  Voici  ces  observations: 

«  La  section  croit  qu'on  doit  assujétir  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  par 
•  défaut  à  notifier  le  décès  de  son  avoué  ou  la  cessation  de  ses  fonctions,  au 
«  défaillant,  avec  constitution  de  nouvel  avoué.  L'article  suppose  que  l'oppo- 
"  sition  est  encore  recevable;  il  faut  donc  que  le  demandeur,  qui  doit  essen- 
■  tiellement  avoir  un  avoué,  mette  le  défendeur  a  portée  de  se  défendre  régu- 
«  lièrement.  » 

■  La  section  ne  voit  pas  pourquoi  ce  serait  à  la  partie  défaillante  à  venir  s'in- 
«  former  si  le  demandeur  a  toujours  le  même  avoué. 

«  Aussi,  dans  le  système  de  la  section,  le  défendeur  ne  viendra  pas  réitérer 
«  son  opposition  par  exploit,  il  devra  le  faire  par  requête.  » 

■  Me  permettra-t-on  de  répeler  que  la  loi  serait  mieux  connue  et  mieux  appli- 
quée, qu'il  y  aurait  moins  de  contrariété  dans  la  jurisprudence  et  plus  d  ac- 
cord dans  la  doctrine,  si  l'on  prenait  la  peine  de  remonter  aux  sources? 

«  Résumons  : 

«  Autrefois,  le  défaillant  signifiait  une  simple  opposition  au  jugement  qui  l'a- 
vait condamné;  puis, rassuré  par  la  vertu  suspensive  de  cette  manifestation, 
il  attendait  que  son  adversaire  vînt  l'assigner  et  le  pousser  en  avant.  Le  procès 
recommençait  sur  nouveaux  frais,  et  le  temps  s'allongeait,  nonobstant  la  vieille 
maxime,  qui  veut  que  tout  opposant  soit  prêt  à  plaider. 

«  Le  Code  a  lait  disparaître  cet  abus  :  dans  la  huitaine  du  jour  où  l'opposition 
a  été  annoncée,  soit  par  une  signification  extrajudiciaire,  soit  par  une  décla- 
ration sur  quelque  acte  d'exécution,  elle  doit  être  réitérée  par  une  requête 
contenant  une  constitution  d'avoué  et  les  moyens  de  l'opposant.  Les  choses 
étant  ainsi  disposées,  un  simple  à  venir  suffit  à  l'expédition  du  procès.  » 

Cette  théorie  offre  un  double  inconvénient,  le  premier  d'augmenter  inutile- 
ment les  actes  de  la  procédure  et  de  créer  une  nullité  dont  la  nécessité  ne  se 
ferait  même  pas  sentir,  si  le  législateur  voulait  modifier  l'art.  162. 

Les  inconvénients  que  signale  M.  Boncenne  ne  sont  pas  réels. 

Le  demandeur  n'a  pas  d'avoué  à  constituer;  ce  n'est  pas  une  instance  nou- 
velle. Seulement,  ce  demandeur  fera  passer  la  copie  de  l'exploit  d'opposition 
à  son  avoué. 

L'instance  ne  se  perpétuera  pas  ,  parce  que  l'avoué  du  demandeur  donnera 
à  venir  à  son  confrère  constitué  par  l'exploit  d'opposition;  et  comme  un  op 
posant  doit  toujours  être  prêt  à  plaider ,  l'instance  sera  promptement  vidée. 

Le  législateur  a  indiqué  la  reitération  comme  un  moyeu  de  compléter  l'op- 
position ;  le  premier  acte  est  plutôt  une  opposition  aux  poursuites  commen- 
cées, qu'une  opposition  au  jugement,  proprement  dite. 

Pour  que  la  réitération  soit  nécessaire,  il  faut  que  l'opposition  ait  été  faite 
par  acte  extra-judiciaire,  et  non  par  un  acte  contenant  constitution,  les 
moyens  d'opposition  et  ajournement  a  jour  utile,  parce  que  ce  n'est  plus  là 
un  véritable  acte  extra-judiciaire. 

Les  observations  du  tribunat,  rapportées  par  M.  Boncenne.  ne  nous  pa- 
raissent en  aucune  manière  toucher  la  difficulté- 
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L'usage  même  dont  parle  cet  auteur  en  finissant,  et  qui  telles  était  un  abus, 
disparait  aussi  bien  dans  notre  opinion  que  dans  la  sienne,  puisque,  par  l'ex- 
ploit d'opposition,  un  simple  à  venir  doit  suffire.]] 

[[<»**  bis.  La  partie  qui  forme  opposition  par  exploit  d'assignation,  peut-elle  la 
faire  signifier  à  la  partie  adverse,  au  domicile  élu  dans  l'exploit  de  signification 
du  jugement  chez  son  avoué? 

Les  Cours  de  Nîmes  et  de  Paris  sont  divisées  sur  cette  question  :  la  première 
décide  la  négative,  11  décem.  1819  ;  la  seconde,  l'affirmative,  4  mars  1830  (J.Av. 
t.  15,  p.  301;  et  t.  38,  p.  296). 

En  règle  générale,  les  significations  d'exploit  ne  peuvent  pas  être  faites  au 
domicile  élu.  L'art.  68  du  Code  de  procédure  veut  qu'elles  soient  faites  à  per- 
sonne ou  au  domicile  réel. 

C'est  seulement  par  suite  d'une  convention,  ou  d'une  volonté  du  législateur, 
qu'exceptionnellement  le  domicile  élu  peut  être  comparé  au  domicile  réel  ;  les 
art.  111  du  Code  civil,  437,  584  et  805  du  Code  de  procédure  nous  en  offrent  des 
exemples. 

Nous  ne  pensons  donc  pas  que  la  doctrine  de  la  Cour  de  Paris  puisse  être 
suivie,  à  moins  que  la  signification  du  jugement  ne  soit  faite  avec  comman- 
dement tendant  à  saisie-exécution.  (K.  notre  Dictionnaire  général,  v"  Appel, 
n°443etsuiv.)]] 

fc»85.  La  requête  par  laquelle  l'opposition  à  un  jugement  rendu  par  les  tribunaux 

ordinaires  est  réitérée,  doit-elle  nécessairement  contenir  assignation  ou  à  venir 

pour  plaider  ? 

Nous  croyons  qu'il  a  été  dans  l'intention  du  législateur  que  la  requête  fût 
terminée,  soit  par  assignation  si  elle  est  signifiée  à  partie,  soit  par  à  venir 
si  elle  l'est  à  avoué. 

Cependant,  comme  la  loi  n'exige  point,  à  peine  de  nullité,  que  cette  assigna- 
tion soit  donnée  en  même  temps  que  la  requête,  nous  ne  penserions  pas, 
comme  M.  Delapoute  ,  t.  1  ,  p.  167  ,  que  l'omission  dût  emporter  le  rejet. 
D'ailleurs,  cette  requête  porte  constitution  d'avoué  ;  ainsi,  de  part  et  d'autre, 
la  cause  est  confiée  aux  officiers  ministériels,  dont  te  concours  est  nécessaire 
pour  qu'elle  puisse  être  portée  à  l'audience.  Or,  quel  préjudice  l'adversaire  de 
l'opposant  éprouverait-il  du  défaut  d'assignation  ou  d'à  venir,  puisque  lui- 
même  peut  sommer  d'audience  à  l'effet  défaire  statuer  sur  l'opposition? 

[[Nous  partageons  l'opinion  de  M.  Carré.]] 

6S6.  L'avoué  qui  a  postulé  pour  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  par  défaut 
est-il  tenu  d'occuper  pour  elle  sur  l'opposition  ? 

L'affirmative  a  été  jugée  par  la  Cour  de  cassation,  section  des  requêtes,  le 
r<-  août  1810.  (J.  Av.,  t.  5,  p.  298.) 

Mais  il  faut  remarquer  qu'en  décidant  que  le  tribunal  peut  enjoindre  à 
l'avoué  qui  a  postulé  au  jugement  par  défaut  d'occuper  sur  l'opposition,  la 
<  tour  a  déclaré  que,  dans  ce  cas,  il  n'était  pas  sujet  à  désaveu.  (  V.  l'ar- 
ticle 352.) 

[[M.  Pigeau,  Commentaire,  adopte  avec  raison  cette  opinion  à  l'appui  de  la- 
quelle il  cite  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  qui  a  été  confirmé  en  1810.]] 
«S?.  Si,  depuis  la  signification  du  jugement,  l'avoué  de  celui  qui  a  obtenu  le  ju- 
gement par  défaut  était  décédé  ou  avait  cessé  d'exercer  ses  fondions,  comment  se 
ferait  la  constitution  de  nouvel  avoué  ordonnée  par  l'art.  162? 
Il  faut  distinguer  si  l'opposition  a  été  signifiée  à  partie  ou  à  avoué  avant  la 
cessation  des  fonctions  de  celui-ci,  ou  si  elle  ne  l'a  pas  encore  été. 
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Dans  le  premier  cas,  la  constitution  du  nouvel  avoué  doit  être  signifiée  a 
l'avoué  constitué  dans  la  requête  d'opposition-,  dans  le  second  cas,  elle  doit 
l'être  à  la  personne  ou  au  domicile  de  la  partie. 

[[Cette  procédure  est  évidemment  la  conséquence  de  l'art.  162.  V.  notre 
Question  688  bis.J] 

©8S.  La  requête  dont  il  s'agit  en  l'art.  162  doit-elle  être  libellée  comme  celle  que 
présent  l'art.  161  ? 

De  ce  que  la  dernière  disposition  de  l'art.  162  porte  que,  dans  aucun  cas,  les 
moyens  d'opposition  fournis  postérieurement  à  la  requête  n'entreront  en  taxe, 
M.  Delaporte  conclut,  t.  1,  p.  167,  que  si  cette  requête  ne  contenait  pas  les 
moyens  d'opposition,  elle  ne  serait  pas  nulle  pour  cela;  que,  seulement, 
l'acte  qui  les  contiendrait  n'entrerait  point  en  taxe. 

M.  Demiau-Crouzilhac  pense  aussi  (  p.  135  ) ,  que  l'art.  162  n'exige  point 
impérativement  et  à  peine  de  nullité  que  la  requête  soit  libellée,  comme 
l'exige  l'art.  161.  Ainsi,  dit-il,  le  défaut  des  moyens  dans  la  requête  n'en  opé- 
rerait pas  le  rejet. 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Antvat.es  du  Notariat,  t.  1,  p.  330,  et 
M.  Pige  au  ,  t.  1,  p.  549.  disent,  au  contraire,  que  la  requête  dont  il  s'agit 
doit  contenir  les  moyens;  mais  ils  ne  s'expliquent  point  positivement  sur  la 
question  de  savoir  si  c'est  à  peine  de  nullité. 

Notre  opinion  est  absolument  conforme  à  celle  de  ces  auteurs,  relativement 
à  l'obligation  d'insérer  les  moyens.  Nous  ne  voyons,  en  effet,  aucun  motif  qui 
eût  pu  déterminer  le  législateur  à  dispenser  l'opposant  à  un  jugement  par  dé- 
faut faute  de  constituer  avoué,  d'une  obligation  qu'il  a  imposée  à  celui  contre 
lequel  le  jugement  aurait  été  rendu  faute  de  plaider.  Nous  trouvons,  au  con- 
traire, dans  les  dispositions  des  art.  20  et  437,  la  preuve  que  cette  dispense  a 
été  bien  loin  de  sa  pensée,  puisqu'il  exige,  dans  ces  deux  articles,  quel'exploit 
d'opposition  à  un  jugement  rendu  par  un  juge  de  paix,  ou  par  un  tribunal  de 
commerce,  contienne  les  moyens. 

Or,  le  cas  est  bien  le  même,  puisque  tout  jugement  rendu  par  un  juge  de  paix, 
ou  par  un  tribunal  de  commerce,  l'est  nécessairement  contre  partie,  le  minis- 
tère des  avoués  ne  pouvant  être  employé  dans  ces  juridictions  extraordinaires. 

Si  donc  on  ne  trouve  point,  dans  l'art.  162,  une  disposition  semblable  à 
l'art.  161,  c'est  que  le  législateur  s'en  est  référé,  pour  la  forme  de  la  requête, 
à  celle  qui  est  prescrite  par  cet  article.  Qu'est-ce,  en  effet,  qu'une  requête  qui 
ne  contiendrait  pas  les  moyens  justificatifs  delà  demande  quelle  contient? 
VV.  nouv.  Rép.,  au  mot  Requête,  n°  1.) 

Ces  observations  nous  conduisent  à  penser  que  la  requête  qui,  dans  l'es- 
pèce de  la  question  ci-dessus  posée,  ne  contiendrait  que  les  moyens,  devrait 
être  rejetée. 

Et  loin  que  la  troisième  disposition  de  l'art.  162  puisse  fournir  un  argument 
contre  cette  opinion,  nous  croyons,  au  contraire,  qu'elle  concourt  à  l'établir  ; 
car  elle  comprend  évidemment  et  la  requête  d'opposition  contre  un  jugement 
rendu  faute  de  plaider,  et  celle  qui  serait  notifiée  contre  un  jugement  rendu 
faute  de  constitution  d'avoué.  Dans  aucun  cas,  dit  l'article,  les  moyens  d'oppo- 
sition fournis  postérieurement  à  la  requête  n'entreront  en  taxe  :  donc  la  loi  sup- 
pose qu'en  tous  les  cas,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  défaut  faute  de  comparoir  ou 
de  plaider,  soit  que  ce  défaut  ait  été  prononcé  en  matière  ordinaire  ou  som- 
maire, la  requête  doit  contenir  les  moyens  (1). 


(1)  Mais  remarquons  ici  que  si  la  requête  |  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sur  la  quesl.  67 3  , 
d'opposition  contre  un  défaut  prononcé  en  j  ce  n'est  j.as  un  motif  pour  que  le  demandent 
matière  sommaire  doit  contenu  les  moyens,  [  au  principal ,  défendeur  à  l'opposition,  poissa 
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[[Après  avoir  lu  et  soigneusement  médité  la  discussion  de  M. Carré,  notre  opi- 
nion est  demeurée  indécise;  les  raisons  de  cet  honorable  professeur  nous  ont 
paru  aussi  faibles  que  celles  données  avant  lui,  dans  un  sens  opposé,  par 
MM.  1)elap»»rte  et  Demi  au. 

Ce  qui  nous  a  frappé  au  premier  examen,  c'est  que  M.  Carré  créait  une  nullité 
par  analogie.  Le  texte  des  articles  1G1  et  162  n'offrant  lui-même  que  doute  et 
incertitude,  nous  avons  voulu  nous  éclairer  par  les  discussions  rapportées 
par  M.  Locre.  Voici  le  résultat  de  nos  recherches. 

Le  projet  primitif  avait  confondu  dans  un  seul  article  (154)  les  dispositions 
qui  forment  les  trois  articles  160, 161  et  162  ;  il  y  avait  alors  une  corrélation  di- 
recte du  second  paragraphe  de  cet  article  unique  avec  le  premier,  dans  lequel 
se  trouvait  l'indication  de  la  forme  de  l'opposition.  Pour  être  plus  clair,  on 
donna  un  numéro  d'article  à  la  seconde  disposition,  et  on  ne  réfléchit  pas 
qu'au  lieu  d'être  plus  clair,  on  allait  devenir  inintelligible.  (Locre,  t.  21,  p.  211 
el  431,n°87.) 

Dans  le  projet,  le  second  paragraphe  de  l'art.  162  du  Code  formait  un  article 
séparé  (l'art.  155);  cette  fusion  a  fait  naître  une  difficulté  que  nous  examinons 
dans  la  question  suivante. 

De  tout  cela,  il  résulte  que  le  législateur  n'a  pas  voulu  dénaturer  la  forme 
dune  opposition,  et  que  toute  opposition  à  un  jugement  par  défaut  doit  être 
motivée  pour  être  valable;  telle  est  notre  opinion,  quoique  la  rédaction  des 
art.  160,  161  et  162  nous  paraisse  tellement  vicieuse,  qu'il  faille,  pour  ainsi  dire, 
se  poser  en  législateur  pour  adopter  une  opinion  et  prescrire  une  règle.]] 

[[SSS  bis.  Lorsque  l'avoué  du  demandeur  vient  à  décéder,  avant  que  l'opposition 
n'ait  été  formée,  faut-il  pour  l'application  du  second  paragraphe  de  l'art.  162, 
qu'il  s'agisse  d'un  jugement  par  défaut  contre  partie? 

La  négative  paraîtrait  devoir  résulter  de  la  place  qu'occupe  dans  le  Code  la 
disposition  relative  au  décès  de  l'avoué  du  demandeur,  mais  la  raison  repousse 
celte  solution,  surtout  quand  on  se  reporte  aux  motifs  du  législateur. 

Pourquoi  donc  en  effet  imposer  à  la  partie  défaillante  qui  a  eu  un  avoué  l'o- 
bligation de  reprendre  l'instance,  tandis  qu'on  permet  à  celle  qui  avait  mon- 
tré plus  de  mauvaise  volonté,  d'attendre  la  signification  d'un  nouvel  avoué 
de  la  part  du  demandeur? 

Comment,  du  reste,  l'article  160  sera-t-il  exécutable,  puisque  l'avoué  du  de- 
mandeur n'existera  plus?  La  signification  de  l'opposition  dans  la  huitaine 
n'est  plus  possible.  C'est  donc  au  demandeur  à  reprendre  l'instance.(  V  suprà 
notre  Queslon  658.) 

Voici  maintenant  ce  qui  se  passa  au  tribunat: 

Dans  le  projet,  un  article  spécial  était  ainsi  conçu  :  «  Art.  155.  Si  l'avoué  de 
«  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  est  décédé,  ou  ne  peut  plus  postuler,  l'op- 
«  posant  sera  tenu,  dans  les  délais  ci-dessus,  de  réitérer  son  opposition  par  un 
«  exploit  qui  en  contiendra  les  moyens  avec  assignation  à  trois  jours,  en  cons- 
«  t  il  ut  ion  do  nouvel  avoué.» 

La  section  du  tribunat  demanda  une  autre  rédaction  en  ces  termes  :  «  La 
«  section  croit  qu'on  doit  assujettir  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  à  notifier 


répondre  à  ces  moyens  par  un  écrit  ;  ce  serait 
contrevenir  aux  règles  de  la  procédure  en 
cette  matière.  11  en  est  ici  comme  de  l'oppo- 
sition aux  jugemens  rendus  par  les  justices 
de  paix,  ou  par  les  tribunaux  de  commerce  : 
l'opposition  n'y  est  considérée  que  comme  un 
exploit  libellé. 


Au  contraire,  dans  les  matières  ordinaires 
qui  sont  de  la  compétence  des  tribunaux 
d'arrondissement,  la  requête  d'opposition 
est  considérée,  en  outre,  comme  un  écrit 
«le  défenses  auquel  le  demandeur  au  princi- 
pal peut  répondre,  s'il  le  juge  convenable. 
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«  le  décès  de  son  avoue  ou  la  cessation  de  ses  fondions  à  la  partie  défaillante, 
■  avec  constitution  de  nouvel  avoué.  L'article  suppose  que  l'opposition  est  en- 
«  core  recevante  ;  il  faut  doue  que  le  demandeur,  qui  doit  essentiellement  avoir 
«  un  avoué,  melte  le  défendeur  à  portée  de  se  défendre  régulièrement. 

«  La  section  ne  voit  pas  pourquoi  ce  serait  à  la  partie  défaillante  à  venir  s'in« 
«  former  si  le  demandeur  a  toujours  le  même  avoué.  Aussi,  dans  le  système  de 
«  la  section,  le  défendeur  ne  viendra  pas  réitérer  son  opposition  par  exploit, 
<•  il  devra  le  faire  par  requête. 

«  L'article  serait  terminé  par  un  paragraphe  portant  que  la  requête  en  oppo- 
«  sition  contiendrait  les  moyens  dans  tous  les  cas.  I  ocré,  t.  21,  p.  432,  n°  88.)» 

Cette  rédaction  Tut  adoptée;  les  motifs  en  sont  généraux.  11  est  à  regretter 
que  la  disposition  ne  soit  pas  restée  numérotée  séparément.  INous  pensons 
néanmoins  qu'elle  doit  s'appliquer  aux  deux  hypothèses  tant  que  l'opposi- 
tion n'a  pas  encore  été  formée  et  que  le  défaillant  est  dans  les  délais. 

Cependant  les  motifs  que  donna  la  section  du  tribunal  pourdemanderquel  art. 
155  ne  formât  qu'un  paragraphe  de  l'art,  formé  lui-même  par  la  seconde  partie 
de  l'article  154,  sont  de  nature  à  révéler  une  autre  pensée  dans  l'esprit  du  lé- 
gislateur :  «  La  section  estime  que  le  second  paragraphe  de  l'article  154  ne  doit 
«  pas  être  séparé  de  l'article  155,  attendu  que  le  second  paragraphe  de  l'art.  154 
«  porte  également  sur  le  jugement  par  défaut  rendu  contrepartie.  Les  principes 
«  généraux  sont  dans  le  deuxième  paragraphe  de  l'article  154,  et  l'article  155 
«  n'est  destiné  qu  à  régler  un  cas  particulier.  (Locré.  eod.  loco,  n°  87.)» 

On  oppose  aussi  le  mot  réitérer,  qui  suppose  une  opposition  formée  par  acte 
extra-judiciaire,  et  par  conséquent  émanant  d'une  partie  et  non  d'un  avoué. 

La  même  objection  pourrait  être  faite  pour  l'application  du  troisième  para- 
graphe de  notre  article  162,  tant  à  l'article  161,  qu'au  premier  paragraphe  de 
I  art.  162,  surtout  quand  on  lit  dans  la  rédaction  proposée  par  le  tribunat  (Lo- 
cré, t.  21,  p.  433  )  ces  mots  :  Dans  aucun  des  cas  prévus  par  le  présent  article  et 
pur  V article  précédent,  et  que  rien  n'indique  le  motif  de  la  rédaction  nouvelle 
du  Code,  placée  comme  paragraphe  de  l'article  162,  et  ne  paraissant  s'appliquer 
qu'à  cet  article. 

Cependant  il  serait  absurde  de  soutenir  que  ce  paragraphe  3  ne  s'appli- 
que pas  à  tous  les  cas  où  une  requête  d'opposition  est  signifiée  par  un  avoué, 
<>u  bien  au  cas  où  l'exploit  d'opposition  contient  les  motifs  d'opposition,  consti- 
tution d'avoué  et  assignation.  (T.  notre  Question  684.)  ]] 

BH9.  Si  le  défaillant  avait  à  opposer,  contre  la  demande,  des  nullités  ou  des 
exceptions  qui  fussent  de  nature  à  se  couvrir  par  la  défense  au  fond,  pourrait-il 
tes  présenter  en  plaidant,  s'il  ne  les  avait  pas  déduites  dans  la  requête  P 

Non  :  il  les  aurait  couvertes.  Ainsi,  l'on  doit  dans  la  requête  faire  connaître 
toutes  les  exceptions  et  déduire  les  moyens  au  fond  subsidiairement,  et  avec 
réserve  expresse  de  ces  exceptions.  (  V.  le  Traité  de  .M.  Demiau,  p.  135.) 

[[  Nous  partageons  cette  opinion.  —  V.  infrà,  notre  titre  des  Exceptions. 
Question  739  bis.J} 

<*!$<>.  Si  la  troisième  disposition  de  l'art.  162  porte  que  les  moyens  fournis  posté- 
rieurement à  la  requête  n'entreront  point  en  taxe,  s'ensuil-il  que  l'opposant  ne 
serait  pas  admis  à  les  faire  valoir  en  plaidant? 

Nous  croyons  que  cette  question  doit  être  décidée  pour  la  négative,  d'après 
les  motifs  énoncés  et  les  arrêts  cités  sur  l'article  161.  [[L'opposant  peut  tou- 
jours modifier  ses  conclusions,  les  augmenter  ou  les  diminuer.  V.  notre 
Question  620  bis  ,  et  un  arrêt  du  25  mai  1816,  duquel  il  résulte  que  des  réserves 
générales  seraient  utiles  dans  une  requête  en  opposition.  (  J.  Av.  t.  13,  p.  47, 
3e  esp.)]] 
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Art.  1G3.  Il  sera  tenu  au  greffe  un  registre  sur  lequel  l'avoué  de 
l'opposant  fera  mention  sommaire  de  l'opposition,  enénonçant  les  noms 
des  parties  et  de  leurs  avoués,  lesdates  du  jugement  et  de  l'o 
il  ne  sera  dû  de  droit  d'enregistrement  oue  dans  le  cas  où  i 
délivré  expédition. 


.  opposition  : 
d'enregistrement  que  dans  le  cas  où  il  en  serait 


T  00  —  [Cnmm.  du  Tarif,  t  I ,  p.  233,  nos  38  à  42  1  C.  P.  C,  art.  164  et  548.  [  Notre  Dictionnaire 
général  de  procédure,  v"  Enregistrement,  nus  238  ri  239. —  Arm.  Dalloz,  v°  Exécution  des  jugements  et 
«ers,  n!"  147,  153  et  156  —loué,  t  21,  p   91  et  281,  n°  10  ] 

Art.  164.  Aucun  jugement  par  défaut  ne  sera  exécuté  à  l'égard  d'un 
tiers  (1),  que  sur  un  certificat  du  greffier,  constatant  qu'il  n'y  a  au- 
cune opposition  portée  sur  le  registre. 

T.  90.-Çr,oimn,  du  Tarif,  t.  I.p  233,  ji°»  38  à  42.  —  loué,  t.  21,  p.  91  et  434,  u°  89.  —Questions 
TRAITEES  :  Y  aurait-il  nullité  de  l'exécution  faite  contre   un  tiers,  sans  qu'on  lui   eût  préalablement 

justifie,  par  certificat  du  greffier,  qu'il  u'eiiste  pas  d'opposition?  ÇJ.  691  — Si  l'avoué  que  la  loi  charge 
ilu  soin  de  faire  inscrire  les  oppositions  sur  le  registre,  avait  négligé  de  le  faire,  et  que  conséquem- 
tn.nt  le  greffier  délivrât  un  certificat  négatif,  l'eiécution  serait-elle  annulée  parce  qu'il  serait  prouvé 
qu'une  opposition  auiait  été  faite.  ().  692  ] 

CXXI1I.  Depuis  long-temps,  avant  la  publication  de  notre  Code,  on  sentait  la 
nécessité  de  constater  authentiquement,  à  l'égard  des  tiers ,  l'existence  des  op- 
positions formées  contre  les  jugemens  par  défaut.  Les  art.  163  et  164  ont  pres- 
crit à  cet  égard  des  mesures  efficaces  pour  prévenir  les  surprises  que  l'on  avait 
auparavant  tant  de  raisons  de  craindre  (2). 

091.  Y  aurait-il  nullité  de  l'exécution  faite  contre  un  tiers,  sans  qu'on  lui  et/1 
préalablement  justifié,  par  certificat  du  greffier,  qu'il  n'existe  pas  d'opposition? 

Les  termes  de  l'art.  164  sont  tellement  impératifs ,  qu'il  n'est  pas  douteux  que 
l'on  ne  prononçât  la  nullité  de  toute  exécution  forcée  qui  aurait  été  faite  sans 
représentation  du  certificat  dont  il  s'agit,  si  toutefois  le  jugement  venait  à  être 
réformé  sur  une  opposition.  [V.  Demiav-Crouzilhac,  p.  136). 

Mais  si  le  jugement  avait  été  exécuté  volontairement  de  la  part  du  tiers ,  ce 


(1)  Tiers  ,  dans  la  langue  du  droit,  tertia 
persona,  par  opposition  à  ceux  entre  qui  se 
t raite  ron  vent  ion  nell  ement  ou  judiciairement 
une  affaire  quelconque,  et  qu'on  désigne  par 
cette  expression,  reus  de  eujus  re discepta- 
tur ,  est  tout  individu  autre  que  ceux  dont 
nous  venons  de  parler,  c'est-à-dire  une  troi- 
sième personne  ,  relativement  aux  deux  au- 
tres, de  quorum  reagitur. -d'où  la  conséquence 
que  les  contrats  ou  jugements  intervenus 
entre  ces  deux  personnes  restent  absolument 
étrangers  au  tiers,  ipsi  nec  prosunt  nec  no- 
rent.  En  un  mot,  ce  mot  tiers  signifie  en 
général  une  troisième  personne  ,  différente 
de  celles  qui  ont  affaire  ensemble.  Ce  terme, 
au  reste,  se  joint  très  ordinairement  avec 
un  autre  qui  détermine  un  sens  particulier, 
comme  tiers  acquéreur,  tiers  détenteur,  etc. 

(2)  Le  rapporteur  de  la  loi  a  parfaitement 
développé  l'utilité  de  ersmesures.  «  Un  créan- 


cier, dit-il ,  a  fait  une  saisie-arrêt  entre 
les  mains  d'un  tiers  qui  doit  une  somme  à 
son  débiteur;  il  obtient  contre  cedernier 
un  jugement  par  défaut ,  portant  que  le 
tiers  remettra  entre  les  mains  delà  partie 
quia  obtenu  le  jugement,  la  somme  qu'il 
doit  à  la  partie  condamnée  ;  ce  tiers  ignore 
si  la  partie  condamnée  n'a  pas  formé  oppo- 
sition au  jugement  par  défaut;  il  lui  im- 
porte de  le  savoir,  car  l'opposition  suspen- 
drait l'exécution.  Il  est  indifférent  pour 
lui  de  payer  à  son  créancier  ou  à  un  autre, 
pourvu  que  ce  paiement  opère  sa  libéra- 
lion,  et  il  ne  l'opérerait  pas,  s'il  n'était 
pas  valable.  Ce  tiers  sera  sans  inquiétude, 
lorsqu'on  lui  représentera  {conformément 
à  l'art.  164)  un  certificat  du  greffier,  con- 
statant qu'aucune  opposition  n'est  portée 
sur  le  registre  (tenu  conformément  à  l'art 
163)  ... 
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serait ,  relativement  à  l'opposant,  res  inter  alios  acla,  et  le  tiers  ne  pourrait  lut 
opposer  cette  exécution  volontaire.  [[>".  nos  Questions  1906  et  Suivantes.]] 

©9?.  Si  l'avoué  que  la  loi  charge  du  soin  de  faire  inscrire  les  oppositions  sur  le 
registre  avait  négligé  de  le  faire,  el  que  conséquemment  le  greffier  délivrât  un 
certificat  négatif,  l'exécution  scrail-ellc  annulée,  parce  qu'il  serait  prouvé  qu'une 
opposition  aurait  été  faite  ? 

Nous  pensons  qu'en  ce  cas  l'exécution  ne  serait  pas  annulée ,  parce  que ,  sur 
la  représentation  du  certificat ,  le  tiers  avait  dû  s'y  soumettre;  ce  serait  à  l'op- 
posant à  s'imputer  la  faute  d'avoir  employé  le  ministère  d'un  avoué  négligent, 
contre  lequel  il  lui  resterait  seulement  une  action  de    garantie  à  exercer. 

Yoy.  les  Questions  sur  l'art.  548.)  [[Même  observation  qu'à  la  précédente 
Question.}} 

Art.  165.  L'opposition  no  pourra  jamais  être  reçue  contre  un  juge- 
ment qui  aurait  débouté  d'une  première  opposition. 

Déciar.  du  17  fôr.  1688,  art    10. — Jnusse,  rouim.  sur  l'art.  3,  tit    35.  ordonn.  de  16G7   C.  de  P.  C., 

ait.  113.  157    351. —  [Noire  Dictionnaire  général  de  Procédure,  v°  Jugement  par  défaut,  nos  13,  23, 

93,94,  10",  110,  III,  112.    I  15  et  Il6   —  Devilleneuve,  v«  Jugement  par  défaut,  n°5  143  à  147 Ârm! 

Dalloz,  vu  Jugement  par  défunt,  u°  93.  —  [.ocré,  t  21 ,  p.  91  et  282,  n°  I  I  —  Questions  traitées  : 
Une  opposition  déclarée  par  jugement  nulle  en  la  forme,  peut-elle  être  renouvelée  si  le  défaillant  est 
encore  dans  les  délais  ?  (J.  C92  bis.  —  Lorsque ,  après  le  décès  de  l'avoué  du  défendeoUnpposant  à  nn 
premier  jugement  par  défaut,  il  a  été  condamné  de  nouveau  pardéfaut,  peut-il  former  opposition  contre 
celte  dérision  en  soutenant  que  l'exploit  en  constitution  de  nouvel  avoué  était  nulle.'  O  692  ter.  — 
I.'orsqu'un  jugement  de  jonction  de  défaut  n'a  pas  été  signifié  et  qu'il  intervient  contre  la  même  partie 
un  second  jugement  par  défaut,  celte  partie  peut-elle  former  opposition  à  ce  second  ju^emen».,  quoique 
dans  des  conclusions  motivées  il  ait  été  fait  mention  du  premier  jugement?  O.  692  QlMlt  lorsque 
l'opposant  met  lui-même  en  cause  une  nouvel  le  partie  et  laisse  défaut,  peut-il  se  pourvoir  encore  coulre 
celle  nouvelle  partie?  Q  693. —  S'il  arrivait  que  sur  l'opposition  à  un  premier  jugement  pardéfaut 
il  intervînt  jugement  contradictoire  qui  prononçât  un  avant  faire  droit  ,  que  cet  avant  faire  droit  ne 
fut  pas  rempli  ,  et  que  ,  à  raison  de  cette  négligence  ,  il  fut  rendu  jugement  par  défaut  au  principal 
contre  la  partie  qui  avait  laissé  défaut  la  première  fois,  y  aurait-il  lieu  à  l'application  de  l'art.  165? 
Q.  694, —  Mais  quid  jltrù,  si  dans  le  cas  où  il  n'a  pas  été  rendu  contradictoiieuieiit  entre  les  deux 
défauts,  un  jugement  intermédiaire  et  qui  évidait  l'opposition  au  premier  défaut,  le  second  défaut  est 
rendu  sur  d'autres  motifs  que  le  premier  et  contient  une  décision  différente;  ou  plus  généralement  faut- 
il  absolument  pour  que  l'art.  165  soit  applicable  que  le  second  jugement  par  défaut  ait  maintenu  le 
premier,  faute  à  l'opposant  de  n'avoir  pas  plaidé  sur  son  opposition  ,  afin  de  le  faire  rétracter?  O.  695. 
— Le  demandeur  est-il  recevable  à  former  opposition  au  jugement  rendu  par  défaut  contre  lui ,  et  qui 
a  accueilli  l'opposition  du  défendeur  à  un  premier  jugement  par  défaut  que  lui  ,  demandeur,  avait 
obtenu.'  Q  695  bis  — Lorsque,  sur  un  pourvoi,  l'arrêt  qui  avait  accueilli  l'opposition  à  un  premier 
arrêt  par  défaut  a  été  cassé,  et  que  pevant  la  Cour  de  renvoi  la  partie  défaillante  une  première  fois 
devant  la  première  Cour,  fait  de  nouveau  défaut,  l'art.  165  lui  est-il  applicable?  Ou  ,  au  contraire 
(kiit-on  considérer  la  procédure  devant  la  Cour  de  renvoi  comme  une  procédure  complètement  nou- 
velle et  pouvant  donner  lieu  à  un  arrêt  par  défaut,  susceptible  d'être  frappe  d'opposition?  Q.695  (e».l   1) 

CXX.IV.  C  est  une  règle  depuis  long-temps  admise,  qu'un  second  défaut  est 
fatal;  ou  qu'opposition  sur  opposition  ne  vaut.  On  sent  qu'il  faut  un  terme  après 


(1)   JUHISPRUDSNCE. 

[Nous  pensons  que  : 
î°  Un  jugement  qui  rejette  l'onposilion 
d'un  premier  jugement  par  défaut  et  statue 
en  même  temps  sur  le  ton  il,  peut  être  con- 
sidéré comme  contradictoire,  quoique  la 
partie  n'ait  plaidé  que  les  moyens  d'opposi- 
tion.— i'Cass.  1er  germ.  an  X,  J.  Av.,  t.  15, 
p.  287.)  V.  nos  Questions  613  et  614.— Il 
l.r.U  bien   qu'un  procès  finisse  et  il  ne  peut 


pas  dépendre  d'un  défaillant  de  terminer  la 
procédure.— V.  aussi  notre  Question  694. 

2°  Lorsque  la  partie  en  faveur  de  laquelle 
le  jugement  par  défaut  acte  rendu  a  anticipe 
sur  l'assignation  de  la  partie  défaillante,  et 
a  obtenu  un  jugement  de  débouté  d'opposi- 
tion à  l'échéance  du  délai  de  sa  propre  assi- 
gnation, l'autre  partie  ne  peut  utilement  se 
présenter  à  l'audience  et  obtenir  un  second 
jugement  par  défaut  sur  son  assignation  — 
Paris,  1 -î  juin  1814;  J.Ae.,  t.  15,  p.  389.)] 
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lequel  on  puisse  enfin  trouver,  dans  un  jugeaient  prononcé  par  défaut ,  un 
litre  exécutoire  et  certain.  Si,  en  effet,  celui  qui  s'est  rendu  opposant  à  un 
pareil  jugement  n'était  pas  contraint  de  se  présenter  sur  l'opposition,  «  le 
«  débiteur  de  mauvaise  foi  se  laisserait  sans  cesse  condamner  par  défaut,  et 
«  au  moyen  des  oppositions  successives  qu'il  formerait,  il  relarderait  sa  con- 
«  damnation  le  plus  qu'il  lui  serait  possible,  et  se  jouerait  ainsi  de  la  justice 
«  et  de  ses  créanciers.  »  (Rapp.  au  Corps  législ.) 

[[ttt>$  bis.  Vite  opposition  déclarée  par  jugement  nulle  en  la  forme,  peut-elle  être 
renouvelée  si  le  défaillant  est  encore  dam  les  délais  ? 

MM.  Bo>cenne,  t.  3,  p.  155,  à  la  note,  et  Pigeau  ,  Commentaire ,  t.  1  ,  p.  371  , 
disent  que  le  jugement  qui  a  débouté  d'une  première  opposition  n'est  pas  sus- 
ceptible d'opposition,  soit  que  le  jugement  soit  fondé  sur  des  motifs  tirés  du 
fond ,  soit  qu'ils  ne  concernent  que  la  forme. 

Mais  ces  auteurs  ne  résolvent  pas  expressément  la  question  que  nous  avons 
posée. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges  du  4  février  1825  (J.  des  arrêts  de  celle  Cour, 
1825,  p.  101),  a  décidé  en  matière  correctionnelle  que  l'opposition  nouvelle 
formée  dans  les  délais  était  recevable  ,  quoiqu'un  arrêt  contradictoire  eût  an- 
nulé une  première  opposition  pour  défaut  de  notification  au  ministère  public. 
C'art.  188  du  Code  d'instruction  criminelle  reproduit  le  principe  de  l'art.  165 
C.  pr.  c.  ;  cetlirrêt  est  donc  applicable. 

Pourquoi  en  matière  civile,  la  même  solution  ne  serait-elle  pas  admise? 

L'opposilion  est  reçue  dans  la  huitaine  de  la  signification ,  s'il  y  avait  avoue 
constitué  ,  jusqu'à  l'exécution  ,  si  la  partie  n'avait  pas  comparu. 

Tant  que  le  jugement  n'a  pas  été  signifié  ,  ou  qu'il  n'a  pas  été  exécuté ,  une 
opposition  régulière  doit  être  reçue  de  même  qu'un  appel  peut  être  réitéré 
plusieurs  fois. 

Nous  avons  déjà  pensé,  suprà,  Question  682,  que  l'opposition  extra-judi- 
ciaire non  réitérée  dans  les  huit  jours  étant  considérée  comme  non-avenue,  le 
défaillant  pouvait  en  former  une  nouvelle  ;  il  y  a  même  raison  de  décider  dans 
le  cas  que  nous  examinons.]] 

[[693  ter.  Lorsque,  après  le  décès  de  l'avoué  du  défendeur  opposant  aun  premier 
jugement  par  défaut,  il  a  été  condamné  de  nouveau  par  défaut,  peut -il  former  op- 
position contre  celte  décision,  en  soutenant  Que  l'exploit  en  constitution  d'un  nou- 
vel avoué  était  nul  P 

La  négative  a  été  décidée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  du  24  août 
1824.  (J.  Av.,  t.  27,  p.  100.)  Voici  les  termes  de  cet  arrêt. 

«  Attendu  quel'article  165,  placé  dans  le  titre  des  jugements  par  défaut  et  op- 
positions en  général ,  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  jugements  par  dé- 
faut de  constituer  avoué  et  ceux  par  défaut  de  plaider;  attendu  que  la  dispo- 
sition de  l'article  précité ,  il  résulte  que  l'opposition  formée  par  Joseph  Mé- 
dallin  envers  le  jugement  par  défaut  de  constituer  avoué  du  9  décembre  1822, 
qui  l'avait  déboulé  de  son  opposition  envers  le  jugement  par  défaut  de  plaider 
du  10  février  1815 ,  n'était  pas  recevable  ; 

«  Attendu  qu'il  est  indifférent  que  Médallin  ait  argué  de  nullité  l'assignation 
sur  laquelle  est  intervenu  le  deuxième  jugement  par  défaut,  dès  que,  dans 
loutes  les  hypothèses,  l'opposition  de  Médallin  envers  ce  jugement  appelait 
fapplication  de  l'art.  165,  C  pr.  c.  ; 

«  Attendu  que  d'après  la  défense  aux  premiers  juges  ,  renfermée  au  susdit 
art.  165,  de  recevoir  la  seconde  opposition  de  Médallin,  et  par  conséquent 
de  connaître  pour  la  troisième  fois  de  l'affaire ,  le  seul  moyen  qui  compétait  à 
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Médallin  était  d'appeler  du  jugement  par  défaut,  de  constituer  qui  l'avait  dé- 
bouté de  sa  première  opposition,  ou,  si  le  jugement  n'était  pas  susceptible 
d'appel ,  de  l'attaquer  par  toutes  autres  voies  légales ,  lesquelles  ne  pouvaient 
comprendre  celles  de  1  opposition. 

«  Attendu,  dès  lors,  que  la  Cour  n'a  point  à  s'occuper  de  la  prétendue  nullité 
de  l'assignation  à  laquelle  se  rattache  le  second  jugement  par  défaut; 

«  Attendu  que  Médallin  ne  peut  point  s'étayer  de  la  circonstance  que  le  ju- 
gement par  défaut  de  constituer  avoué  du  9  déc.  1822,  par  lequel  il  a  été  dé- 
bouté de  la  première  opposition,  prononce  en  même  temps  que  l'instance  a  été 
valablement  reprise  ; 

«  Attendu,  en  effet,  qu'il  ne  s'agirait  pas  d'une  demande  en  reprise  d'instance 
dans  le  sens  de  l'art.  346  Cod.  proc.  civ.,  c'est-à-dire  par  suite  du  décès  de 
l'une  des  parties,  mais  d'une  simple  assignation  en  constitution  de  nouvel 
avoué  (attendu  le  décès  de  celui  qui  avait  occupé  pour  Médallin),  ass  gnation 
qui  ne  pouvait  donner  lieu  à  une  question  préjudicielle,  ni  par  conséquent,  a 
un  premier  jugement  pour  fixer  la  qualité  de  l'assigné  ; 

«  Attendu  que  si,  dans  le  cas  d'une  demande  en  reprise  d'instance,  il  doit 
intervenir  un  premier  jugement,  c'est  qu'il  doit  être  préalablement  jugé  si  celui 
qui  est  assigne  en  qualité  d'héritier  du  défunt  a  vraiment  cette  qualité,  et  s'il 
doit  procéder  suivant  les  derniers  errements  de  l'instance  principale; 

«  Attendu  dès  lors  que,  si  le  jugement  qui  tient  l'instance  pour  reprise  a  été 
rendu  par  défaut,  il  est  susceptible  d'opposition,  lors  même  qu'au  principal  il 
existerait  un  jugement  par  défaut,  une  demande  en  reprise  d'instance  consti- 
tuant évidemment  une  demande  et  donnant  nécessairement  lieu  à  une  ques- 
tion préjudicielle; 

«  Attendu  qu'il  résulte  de  ce  qui  précède  que  le  tribunal  de  première  instance 
a  bien  jugé  en  déclarant  Médallin  non  recevable  en  son  opposition  envers  le 
jugement  par  défaut  de  constituer  obtenu  contre  lui  parles  mariés  Thibaut, 
dès  que  ce  jugement  avait  débouté  Médallin  d'une  première  opposition,  et  qu'il 
ne  s'agissait  pas  d'une  reprise  d'instance  par  suite  du  décès  de  l'une  des  par- 
ties ;  la  Cour  confirme  le  jugement  dont  est  appel.  » 

Nous  avons  tenu  à  rapporter  le  texte  entier  de  cet  arrêt,  parce  qu'il  contient 
plusieurs  erreurs  qu'il  est  utile  de  combattre;  sous  tous  les  rapports  il  amal 
jugé  et  nous  pensons  que  l'affirmative  de  la  question  ne  peut  être  contestée. 

Les  articles  153  et  165  ne  défendent,  ou  une  première  opposition  ou  une  se- 
conde opposition,  qu'autant  que  la  procédureîaura  été  régulière  ;  dans  le  pre- 
mier cas.  si  l'exploit  de  réassigner  sur  défaut-joint  ne  porte  ni  parlant  à,  ni  si- 
gnature d  huissier;  sur  l'opposition  delà  partie,  lui  objectera-t-on  que  le  juge- 
ment rendu  après  défaut-joint,  n'est  pas  susceptible  d  opposition,  que  les  juges 
sont  dessaisis,  et  qu'il  doit  ou  interjeter  appel,  ou  se  pourvoir  en  cassation? 

11  répondra  que  le  défaut-joint  ne  suffit  pas;  qu'il  faut  un  réassigné,  et  un 
réassigné  légal  ;  si  ce  réassigné  est  nul,  il  s'engagera  sur  la  procédure  un  inci- 
dent ou  une  question  préjudicielle  d'où  dépendra  la  qualification  du  jugement 
rendu  contre  lui  (1). 

Dans  le  second  cas,  si  un  nouveau  jugement  par  défaut  a  été  surpris,  lorsque, 
par  exemple,  une  reprise  d'instance  était  indispensable  ,  il  s'élèvera  alors,  sur 
l'opposition  du  défaillant,  une  question  préjudicielle  qui  sera  celle-ci  :  Le  se- 
cond jugement  est-il  censé  rendu  contre  le  défaillant,  ou  n'est-il  qu'un  acte  de 
procédure  illégitime  et  nul  ?   (V.  notre  Question  1282.)  De  la  décision  de  cette 


(t)   C'est  ce  qui  a  été  jugé  ie  !8  mais  1829    par    la  Cour  royale  de  Riom.     J.  Av.,  t.  37, 
p  237.) 
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question  dépendra  le  sort  de  la  procédure  à  suivre  par  le  défaillant  sur  sa  pr«- 
inière  opposition. 

La  Cour  de  Grenoble  a  pressenti  ces  objections,  et  elle  a  alors  cherché  à  trou- 
ver dans  l'art.  345  une  distinction  qu'aucun  de  ses  termes  ne  révèle  et  que  re- 
pousse son  esprit. 

L'art.  349  veut  qu'à  l'expiration  du  délai  de  Passignation  donnée  en  reprise 
ou  en  constitution,  si  la  partie  ne  comparaît  pas,  il  soit  rendu  jugement  qui 
tienne  la  cause  pour  reprise  et  ordonne  qu'il  sera  procédé  suivant  les  derniers  erre- 
ments, etc.,  etc.  Cet  article  comprend  donc,  dans  les  mêmes  prescriptions  et 
sous  les  mêmes  dénominations,  la  cessation  de  la  procédure,  par  suite  dedécè» 
de  partie  ou  d'avoué. 

La  distinction  faite  par  la  Cour  royale  de  Grenoble  ne  peut  donc  pas  se  sou- 
tenir, et  son  opinion  ne  doit  pas  faire  jurisprudence.]] 

693.  Lorsque  l'opposant  met  lui-même  en  cause  une  nouvelle  partie  et  laisse  dé- 
faut, peut-il  se  pourvoir  encore  par  opposition  contre  celle  nouvelle  partie  ? 

Cette  question  s'est  présentée  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1669,  et  la 
Cour  de  cassation,  par  arrêt  du  25  frim.  an  3  (voy.  Tables  de  Bergognié,  t.  1, 
au  mot  Défaut,  p.  141),  l'a  décidé  affirmativement ,  par  le  motif  que  le  second 
jugement  par  défaut  est  le  premier  qui  soit  intervenu  entre  la  partie  opposante 
et  l'individu  qu'elle  a  mis  en  cause. 

Mais  on  sent  que  l'opposition  ne  peut  alors  concerner  que  les  intérêts  de  ces 
deux  parties,  et  ne  peut  plus  remettre  en  question  ce  qui  a  été  jugé  sur  la  pre- 
mière opposition  entre  l'opposant  et  la  partie  qui  aurait  obtenu  le  premier  et 
le  second  jugement. 

Nous  ne  trouvons,  dans  notre  nouveau  Code,  aucune  disposition  sur  la- 
quelle on  puisse  fonder  une  décision  contraire.  Nous  observerons  seulement 
qu'il  nous  semble  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  a  cette  opposition  au  second  juge- 
ment contre  la  partie  nouvellement  mise  en  cause,  si  la  matière  jugée  dans 
l'intérêt  de  celle-ci  était  indivisible  de  celle  jugée  dans  l'intérêt  de  celui  qui  au- 
rait obtenu  le  premier  jugement  par  défaut  confirmé  par  le  second. 

[[Nous  approuvons  la  solution  de  M.  Carré,  qui  est  aussi  adoptée  par  M.  Tho- 
mine-Desmazijres,  t.  2,  p.  311.]] 

€194.  S'il  arrivait  que,  sur  l'opposition  à  un  premier  jugement  par  défaut,  il  in- 
tervînt jugement  contradictoire  qui  prononçât  un  avant  faire  droit;  que  cet  avant 
faire  droit  ne  fut  pas  rempli,  et  qu'à  raison  de  celle  négligence,  il  fût  rendu  juge- 
ment par  défaut,  au  principal,  contre  la  partie  qui  avait  laissé  défaut  la  première 
fois,  y  aurait-il  lieu  à  l'application  de  l'art.  165  ? 

En  d'autres  termes  :  Y  a-l-il  lieu,  dans  le  cas  posé,  à  déclarer  non  recevable 
l'opposition  formée  contre  un  dernier  jugement  par  défaut? 

Il  suffit  de  lire  l'art.  165  pour  se  convaincre  que  l'on  ne  pourrait  résoudre  af- 
Qrmativement  cette  question,  sans  faire  une  fausse  application  de  cet  article. 

En  effet,  trois  choses  sont  nécessaires  pour  son  exécution  ;  1°  un  jugement 
par  défaut  ;  2U  une  opposition  à  ce  jugement;  3°autre  jugement  par  défaut  qui 
déboute  de  cette  opposition. 

Alors  tout  est  consommé,  et  la  partie  qui  a  laissé  défaut  une  seconde  fois 
n'a  plus  droit  de  se  pourvoir,  par  la  voie  d'opposition,  contre  le  second  juge- 
ment qui  intervient.  C'est  dans  ce  sens  que  l'on  a  toujours  entendu  l'adage  de 
forme,  opposition  sur  opposition  ne  vaut. 

Ainsi,  lorsqu'une  partie  n'a  point  été  déboutée  d'une  première  opposition,  et 
qu'au  contraire  cette  première  opposition  a  ete  admise  par  un  jugement  con- 
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tradictoirp,  le  jugement  par  défaut  qui  intervient,  ensuite  est  toujours  suscep- 
tible d'opposition,  puisqu'il  ne  contient  que  la  prononciation  d'un  premier 
défaut. 

Si,  d'ailleurs,  on  combine  l'art.  22  du  Code  de  procédure  avec  notre  art.  165, 
on  trouve  un  nouveau  motif  pour  décider  de  la  sorte. 

«  La  partie  opposante,  porte  cet  art.  22,  qui  se  laisserait  juger  une  seconde 
«  fois  par  défaut,  ne  sera  plus  reçue  à  former  opposition.  » 
Rien  de  plus  clair. 

Une  partie  est  condamnée  par  défaut;  elle  forme  opposition  au  jugement; 
cette  opposition  doit  être  admise,  si  elle  est  régulière  et  formée  en  temps  utile. 
Mais,  au  lieu  de  plaider  sur  son  opposition,  la  partie  se  laisse  une  seconde 
fois  condamner  par  défaut  ;  alors  elle  n'est  plus  recevable  à  former  opposition 
à  ce  second  défaut. 

11  est  évident  que  ce  ne  peut  être  que  de  cette  manière  qu'on  doit  entendre 
l'art.  22;  or,  l'art.  165  n'est  qu'une  répétition  du  même  principe. 

C'est  donc  une  erreur  palpable,  malheureusement  accréditée,  que  d'inter- 
préter l'art.  165  en  ce  sens  qu'une  partie  ne  puisse  être  reçue  à  se  pourvoir  deux 
fois  par  opposition  dans  la  même  instance  ;  c'est  faire  dire  à  la  loi  ce  qu'elle  ne 
dit  pas  ;  c'est  lui  donner  une  extension  qui  aurait  pour  résultat  que,  dans  une 
instance  prolongée,  il  ne  pourrait  jamais  intervenir  qu'un  jugement  par 
défaut. 

Au  reste,  notre  opinion  a  été  consacrée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes 
du  12  juin  1817.  (J.  Av.,  t.  15,  p.  400.) 

[[Les  termes  de  l'art.  165  ne  suffisent  pas,  à  nos  yeux,  pour  trancher  toute  dif- 
ficulté; il  faut  en  chercher  les  motifs  ;  les  discussions  législatives  sont  muettes. 
M.  Carré  cite  un  arrêt  de  1817,  on  ne  peut  en  apprécier  l'applicabilité,  parce 
que  les  faits  ne  sont  point  rapportés  et  qu'on  ignore  s'il  s'agissait  d'un  second 
jugement  après  mesure  préparatoire. 

M.  Thomi>e-Desm\zcres,  t.  2,  p.  311,  pense  que,  u  S'il  était  intervenu  un  ju- 
«  gement  contradictoire,  qui  eût  admis  l'opposition  et  ordonné  un  avant-faire 
"  droit,  la  n«  gligence  du  premier  défaut  serait  réparée,  et  lors  même  qu'au 
■  principal  le  condamné  serait  encore  condamné  par  défaut,  il  n'y  aurait  pas 
«  eu  deux  fois  négligence  de  suite  et  sans  intervalle;  il  n'y  aurait  pas  lieu  de 
«  rejeter  comme  non  recevable  une  nouvelle  opposition.  » 

Mais  on  peut  opposer  un  arrêt  fort  bien  motivé  de  la  Cour  de  Lyon  du  17  juill. 
1829.  (./.  ^i\,t.44,  p.  196.) 

Delaidoctrine  de  M.  Carré,  il  résulte  que  dans  la  même  cause  tous  les  frais  peu- 
vent être  doublés,  si  sur  chaque  incident  le  défendeur  fait  défaut  et  forme  op- 
position. 

L'art.  22  du  Code  ne  prouve  rien  :  au  contraire,  son  texte  nous  paraît  com- 
battre l'opinion  de  M.  Carré. 

L'ancien  axiome  opposition  sur  opposition  est  généralement  adopté  en  prati- 
que et  entendu  en  ce  sens  (M.  Carré  lui-même  le  reconnaît),  que  danslamême 
instance  deux  oppositions  ne  sont  pas  admissibles  de  la  part  de  la  même 
partie.  Il  est  nécessaire  de  maintenir  la  force  de  ce  principe  qui  préserve  les 
parties  de  frais  dont  l'énormité  deviendrait  incalculable. 

Qu'on  ne  perde  donc  pas  de  vue  que  le  motif  principal  qui  a  donné  ouver- 
ture au  droit  d'opposition,  c'est  la  crainte  qu'un  jugement  par  défaut  n'ait  été 
surpris;  quand  déjà  le  défaillant  a  formé  opposition  et  a  comparu,  cette 
crainte  n'existe  plus.  Voyez  ce  que  nous  avons  décidé  en  matière  de  défaut 
joint,  question  632  ter.  Voyez  aussi  la  question  695  bis.  ]] 
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CîO.V  Mais  «i  id  .unis  ri,  rfanj  le  ras  ou  tt/t'iùi  pus  elé  rendu  conlradicloiremenl 
entre  les  deux  défauts  un  jugement  intermédiaire,  et  qui  vidât  l'opposition  au 
premier  défaut,  le  second  défaut  était  rendu  sur  d'autres  molifs  que  le  premiet , 
et  contenait  une  décision  différente  ? 

Ou  plus  généralement  :  Faul-il  absolument,  pour  que  l'art.  165  soit  applicable, 
que  le  second  jugement  par  défaut  ail  maintenu  le  premier,  faute  à  l'opposant  de 
n'avoir  pas  plaidé  sur  son  oppositUm  afin  de  la  faire  rétracter? 

On  dit,  pour  l'affirmative,  que  si  le  second  jugement  par  défaut  est  basé  sur 
un  motif  autre  que  celui  qui  a  déterminé  le  premier  jugement,  ce  motif  n'au- 
rait pu  être  détruit  par  la  première  opposition;  que,  par  conséquent,  la  se- 
conde opposition  est  recevable,  attendu  que,  dans  l'esprit  des  art.  22  et  165, 
il  laut  que  les  deux  jugements  par  défaut  aient  prononcé  une  même  décisioji 
basée  sur  les  mêmes  molifs  ;  ou  plutôt,  qu'il  laut  que  le  second  jugement  ait 
maintenu  le  premier,  faute  à  l'opposant,  comme  nous  venons  de  le  dire  dans 
l'énoncé  de  la  question,  de  n'avoir  pas  plaidé  sur  son  opposition  (1) 

[[Nous  pensons  que,  si  les  conclusions  nouvelles  rentrent  complètement  dans 
le  libellé  de  l'instance,  elles  ne  peuvent  ouvrir  un  droit  au  profit  de  celui  qui 
fait  défaut  pour  la  seconde  fois.  (F.  suprà  nos  Questions  620  et  661.)]] 

[[695  bis.  Le  demandeur  est-il  recevable  à  former  opposition  au  jugement  rendu 
par  défaut  contre  lui,  et  qui  a  accueilli  l'opposition  du  défendeur  à  un  premier 
jugement  par  défaut  que  lui  demandeur  avait  obtenu  ? 

Un  arrêt  du  12  décembre  1811  de  la  Cour  de  Gênes  (J.  Av.  1. 15,  p.  361),  ade- 
eidé  la  négative.  M.  Carré  ne  rapporte  cet  arrêt  qu'à  la  note  Jurisprudence,  en 
l'accompagnant  de  cette  réflexion  :  «  C'est  qu'en  ce  cas,  le  demandeur  ayant 
«  pris  des  conclusions  pour  obtenir  le  jugement  par  défaut,  et  le  défendeur  en 
«  ayant  pris  à  son  tour  pour  faire  statuer  sur  l'opposition,  il  s'ensuit  que  les 
<■  deux  parties  ont  été  respectivement  entendues.  »  Cette  raison  de  décider  est 
fort  mauvaise  ;  il  serait  facile  de  le  démontrer  sous  plusieurs  rapports;  il  nous 
suffit  d'en  indiquer  un  :  l'opposant  propose  la  nullité  de  l'exploit,  M.  Carré  di- 
rait-il que,  dans  ce  cas,  le  demandeur  avait  été  entendu  lorsqu'il  s'était  fait  ad- 
juger ses  conclusions  sur  le  fond?  Aussi  MM.  TnoaiNE-DEs^iAzcRES,t.  1er p.  31 i, 
et  Boscenne,  t.  3,  p.  156,  rejettent-ils  le  motif  de  M.  Carré  et  se  fondent-ils  sur 
ce  que  l'axiome  opposition  sur  opposition  ne  vaut  ne  peut  être  opposé  au  de- 
mandeur qui  reste  alors  dans  le  droit  commun.— Le  9  mars  1827,  la  Cour  de 
Poitiers  a  sanctionné  cette  doctrine  ;  en  rapportant  cet  arrêt  (/.  Av.  t.  33,  p.  339), 
nous  avons  énuméré  les  fâcheuses  conséquences  qui  pourraient  en  résulter; 
cependant  nous  persistons  à  penser  qu'en  matière  de  déchéance,  on  ne  doit 
pas  ajouter  aux  dispositions  de  la  loi  :  ce  qui  nous  confirme  dans  notre  opi- 
nion, c  est  que  le  législateur,  pour  fermer  cette  voie  d'opposition  au  deman- 
deur comme  à  tous  autres,  en  matière  de  défaut-joint,  a  été  obligé  de  se  servir, 
à  la  fin  de  l'art.  153,  de  termes  généraux,  et  que  dans  l'art.  165  on  a  retranché 
ces  mots,  même  quand  ce  second  jugement  serait  rendu  par  défaut,  qui  se  trou- 
vaient au  projet;  probablement  pour  éviter  de  faire  naître  un  doute  sur  les  droits 
du  demandeur. 


(1)  Contre  cette  opinion  ,  on  oppose  un 
arrêt  de  cassation,  du  9  janv.  1812  (S.,  t.12 
p.  150)  ;  mais  il  est  facile  de  se  convaincre 
qu'il  n'est  ici  d'aucune  considération  ,  puis- 


qu'il est  motivé  sur  une  règle  d'exception 
posée  dans  l'art.  457  du  Codecomm.,  et  que, 
d'un  autre  côté,  il  confirme  l'interprétation 
que  nous  venons  de  donner  à  l'art.  165. 
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Nous  devons  signaler  les  graves  inconvénients  qui  résulteraient  d'une  doc- 
trine contraire.  En  matière  commerciale  on  a  appliqué  l'art.  165  comme  règle 
générale.  La  faculté  d'opposition  et  le  réassigné  par  huissier-commis,  sont 
principalement  fondés  sur  cette  circonstance,  que  l'exploit  aurait  pu  être  souf- 
flé. Eh  bien  !  sur  l'opposition  ,  cet  inconvénient  ne  sera-t-il  pas  à  redouter?  En 
matière  commerciale,  il  n'y  a  pas  d'avoué  qui  puisse  avertir  le  demandeur  as- 
signé sur  l'opposition;  et  si  à  la  vérité,  sur  la  réassignation  du  demandeur,  les 
mêmes  risques  sont  à  craindre,  au  moins  le  danger  est-il  moins  imminent, 
parce  que  chaque  partie  sera  sur  ses  gardes. 

On  peut  encore  indiquer  en  faveur  de  notre  opinion,  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Poitiers  du  5  février  1829  (J.  Av.  t.  37,  p.  63).]] 

[[695  ter.  Lorsque,  sur  un  pourvoi,  l'arrêt  qui  avilit  accueilli  l'opposition  à  un 
premier  arrêt  par  défaut,  a  été  cassé,  et  que  devant  la  Cour  de  renvoi,  la  partie 
défaillante  une  première  fois  devant  la  première  Cour,  fait  de  nouveau  défaut, 
l'art.  165  est-il  applicable  ?  oc  ad  contraire,  doit-on  considérer  la  procédure 
devant  la  Cour  de  renvoi  comme  une  procédure  complètement  nouvelle  partant 
de  l'acte  d'appel  et  pouvant  donner  lieu  à  un  arrêt  par  défaut  susceptible  d'être 
frappé  d'apposition  ? 

Cette  question  fort  intéressante  a  été  portée  à  la  Cour  de  cassation;  le  pour- 
voi a  été  admis  sur  la  plaidoirie  de  M.  Desclaux,  ancien  procureur  général 
de  Col  mai*,  jurisconsulte  d'un  rare  mérite.  Cette  admission  préjugeait  la  solu- 
tion dans  le  sens  favorable  au  défaillant  ;  le  pourvoi  avait  été  dirigé  contre  un 
arrêt  de  la  Cour  royale  de  Caen  du  28  novembre  1832,  rapporté  dans  le  J.  Av. 
année  1839. 

Mais,  devant  la  Chambre  civile,  les  parties  transigèrent. 

M.  Tarbé,  avocat  général,  a  bien  voulu  nous  communiquer  les  notes  prépa- 
rées pour  son  réquisitoire,  qui  tendait  au  rejet  du  pourvoi. 

La  solution  nous  paraît  uniquement  dépendre  des  effets  d'un  arrêt  de  cas- 
sation, car  si  l'on  voulait  se  rattacher  aux.  effets  d'une  opposition  qui  anéan- 
tit, il  est  vrai,  le  jugement  par  défaut  (F.  suprà  p.  87,  notre  Qucslion&M),  on 
serait  forcé  de  subir  l'application  de  l'art.  165. 

Aussi,  devant  la  Chambre  des  requêtes,  avait-on  soutenu  que,  l'arrêt  ayant 
été  cassé  pour  violation  de  la  loi,  toute  la  procédure  qui  l'avait  précédé  était 
annulée  depuis  l'acte  d'appel  jusqu'à  cet  arrêt  ;  que  ce  n'était  pas  en  déboule 
d'opposition  que  l'appelant  avait  été  assigné,  mais  pour  voir  statuer  sur  son 
appel,  et  qu'alors  c'était  une  instance  nouvelle  qui  pouvait  donner  lieu  à  des 
évolutions  de  procédure  de  la  même  nature  que  celles  qui  avaient  eu  lieu  de- 
vant la  première  Cour. 

Malgré  le  préjugé  de  l'arrêt  d'admission,  nous  ne  pouvons  adopter  ce  sys- 
tème qui  méconnaît  étrangement  les  effets  d'un  arrêt  de  cassation. 

En  matière  criminelle,  comme  en  matière  civile,  la  procédure  est  annulée 
à  dater  du  dernier  acte  annulable,  mais  tout  ce  qui  précède  cet  acte  doit  rester 
debout. 

Il  résulterait  de  la  doctrine  contraire  ,  que  tous  les  incidents  vidés  par  des 
arrêts  interlocutoires  devant  la  première  Cour,  devraient  être  considérés 
comme  non  avenus  par  la  seconde. 

Des  résultats  aussi  extraordinaires  ne  se  puisent  ni  dans  un  texte  de  loi,  ni 
dans  la  nature  des  choses  ;  au  contraire,  il  est  de  principe  constant  que  la  pro- 
cédure n'a  pas  besoin  d'être  recommencée. 

Aussi,  la  Cour  de  cassation  a-t-elle  jugé,  le  18  juin  1823  (/.  Av.  t.  25,  p.  247), 
que  la  nullité  de  l'acte  d'appel,  couverte  par  les  procédures  suivies  devant  la 
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première  Cour,  ne  pouvait  plus  être  présentée  devant  la  seconde.  Les  mêmes 
conséquences  peuvent  être  déduites  d'un  arrêt  du  24  janvier  1826.  (J.Av.  t.  30, 
p.  390.) 

On  objecte  que,  devant  la  Cour  de  renvoi,  une  assignation  à  personne  étant 
nécessaire,  c'est  une  instance  nouvelle  qui  doit  permettre  l'opposition,  en  cas 
de  défaut,  parce  que  la  signification  pourrait  être  souillée.  Mais  ici,  l'assigné 
est  suffisamment  averti  par  l'arrêt  de  cassation  ;  il  doit  se  tenir  sur  ses  gardes  ; 
il  connaît  la  Cour  de  renvoi, et  il  peut  de  suite  constituer  un  avoué  qui  pré- 
viendra toute  surprise  :  jura  vigilanlibus  subveniunl.J} 

TROISIÈME     DIVISION. 

De  la  Procédure  Incidente. 

Le  mot  incident  (1),  pris  dans  son  acception  la  plus  étendue,  signifie  toute 
exception  ou  contestation  accessoire,  tout  événement  en  un  mot  qui ,  s'éle- 
vant  pendant  le  cours  d'une  instance,  en  interrompt  la  marche  ordinaire , 
parce  qu'il  devient  nécessaire  de  suivre  des  règles  particulières,  soit  d'instruc- 
tion ,  soit  même  de  jugement. 

Ainsi ,  les  exceptions  de  toute  espèce ,  les  divers  modes  de  vérifier  et  de 
prouver  la  vérité  des  actes  ou  des  faits  ,  les  récusations  d'experts  ou  de  juges, 
les  demandes  en  reprise  d'instance  et  les  constitutions  de  nouvel  avoué,  les 
demandes  incidentes,  etc.;  enfin ,  tous  les  objets  qui  font  la  matière  des  tit.  9  à 
21  inclusivement  sont  des  incidents. 

Les  règles  et  les  formalités  particulières  qui  les  concernent  constituent  cette 
procédure,  que  nous  avons  appelée  incidente,  pour  la  distinguer,  par  une 
qualification  tirée  des  objets  mêmes  qu'elle  concerne ,  de  la  procédure  simple 
et  ordinaire  dont  nous  venons  de  nous  occuper.  Nous  la  diviserons  en  six  par- 
ties :  1°  procédure  incidente  relative  aux  exceptions;  2»  procédure  relative  aux 
preuves;  3°  procédure  concernant  les  demandes  nouvelles  formées,  soit  par 
le  défendeur,  soit  par  des  tiers  ou  contre  eux,  dans  le  cours  d'une  instance  ; 
4°  procédure  relative  à  l'interruption  de  l'instance,  par  changement  de  per- 
sonnes ou  d'état  dans  les  parties  ou  leurs  avoués  ;  5°  procédure  en  désaveu  ; 
6°  procédure  relative  aux  récusations,  soit  d'un  tribunal  entier,  soit  de  juges 
en  particulier  (2). 


(1)  Du  latin  incidere,  interrompre.  1  à  mettre  un  garant  en  cause;  il  pourra  re- 

(2)  Pour  donner  une  idée  des  différents  ob-    quérir  une  communication  de  pièces.  Voilà 
jets  sur  lesquels  la  loi  a  établi  les  règles  et  |  autant  d'incidents  qui  constituent  les  espèces 

de  défenses  que  l'on  nomme  exceptions,  et 
qui  sont  préalables  à  la  défense  principale, 
qu'elles  peuvent  rendre  surabondante.  Le  lé- 
gislateur, pour  qu'elles  ne  vinssent  pas  en- 
traver la  marche  de  la  procédure,  a  fixé  l'é- 
poque où  elles  doivent  être  proposées,  et 
l'ordre  dans  lequel  elles  le  seront.  »  (f  . 
tit.  9.) 

Aux  règles  sur  cette  matière  succèdent  na- 
turellement celles  qui  concernent  l'instruc- 
tion : 

a  C'est  la  nature  particulière  de  la  défense 
qui  nécessite  telle  ou  telle  voie  pour  éclairer 


les  formalités  de  cette  procédure  que  nous 
appelons  incidente,  il  convient  d'en  tracer 
une  analyse  sommaire  :  celle  qui  suitaété  en 
grande  partie  donnée  par  les  rédacteurs  du 
projet  de  Code. 

«  Souvent,  avant  d'engager  sérieusement 
le  combat  judiciaire,  le  défendeur  a  droit 
d'opposer  un  genre  de  défense  qu'il  tire  de 
sa  position  particulière,  ou  de  la  forme  et  de 
la  nature  de  l'action  formée  contre  lui.  Il  de- 
mandera, par  exemple,  qu'un  étranger  de- 
mandeurfournisse  caution,  et  proposera  l'ex- 
ception   d'incompétence  ;    il    opposera    des 

nullités  d'exploit  ;  il  réclamera  un  délai  pour    le  juge  sur  la  véritédes  actes  produits  ou  des 
faire   inventaire  et  délibérer,    il   demandera     faits  maintenus  dans  la    contestation,   et  par 
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«Jn  entend,  en  général,  dans  le  langage  du  droit,  par  exception {\),  Ions 
les  moyens  par  lesquels  le  défendeur ,  sans  entrer  dans  la  discussion  de  la  de- 
mande, établit  que  le  demandeur  ne  doit  pas  être  admis  à  la  poursuivre. 


conséquent,  l'objet  de  chacune  de  ces  voies 
tst  presque  toujours  d'éclatrctr  un  l'ait  dou- 
teux, ou  contesté. 

o  Ainsi,  le  demandeur  assigne  en  vertu 
d'un  acte  sous  seing  privé  dont  l'écriture 
n'est  pas  reconnue;  on  ne  peut  empêcher  de 
procéder  à  la  vérification.   (V.  tit.  10.) 

«  Mais  le  défendeur  soutient  que  l'acte 
qu'on  lui  oppose  est  faux  ou  falsifié.  La  loi 
lui  accorde  le  droit  de  s'inscrire  en  faux, 
c'est-à-dire  de  prouver,  dans  les  formes  qu'elle 
prescrit,  la  fausseté  ou  la  falsification.  {V. 
tit.  11.) 

«  Les  parties  articulent  des  faits  qu'elles 
démentent  respectivement  ;  c'est  le  cas  d'une 
enquête  :  on  entend  les  témoins  de  ces  faits. 
(T.  tit.  12.) 

«  La  vue  des  lieux  peut  être  nécessaire 
pour  fixer  l'opinion  du  juge;  il  ordonne  un 
transport,  que  l'on  appelle  descente  sur  les 
lieux.  {V.  tit.  13.) 

«  Les  parties  sont  en  discord  sur  l'état  des 
lieux;  alors  le  juge  ordonne  qu'ils  seront  vi- 
sités par  experts.  Elles  contestent  également 
sur  la  valeur  des  choses  qui  font  l'objet  du 
procès;  il  faut  fixer  cette  valeur;  c'est  en- 
core l'objet  d'une  expertise.  {V .  tit.  14.) 

«  Enfin,  l'on  veut  tirer  la  vérité  de  la  bou- 
che même  d'une  partie  ,  sa  partie  adverse 
peut,  en  tout  état  de  cause,  la  faire  interro- 
ger surfaits  et  articles.»  (jr.  tit.  15.) 

Telles  sont  les  voies  d'instruction  que  ]a 
Code  établit  ;  mais  la  nécessité  d'y  recourir 
n'est  pas  la  seule  cause  qui  concoure  à  com- 
pliquer une  affaire  par  des  incidents.  La 
marche  ordinaire  d'un  procès  peut  être  arrê- 
tée par  d'autres  circonstances  que  la  loi  a 
prévue  et  réglées  : 

«  De  nouvelles  réclamations  peuvent  être 
formées  ;  un  tiers  peut  intervenir  dans  l'in- 
»tance  :  il  a  donc  fallu  déterminer  la  forme 


de  ces  demandes  incidentes  et  de  cette  inter- 
vention, {r.  tit.  16.) 

«  Une  partie  décède  ;  son  héritier  peut  re- 
prendre volontairement  l'instance,  et  s'il  ne 
le  fait  pas,  on  peut  l'y  contraindre  :  ce  n'est 
pas  la  partie,  c'est  son  avoué  qui  est  décédé; 
cet  événement  entraîne  une  demande  en  con- 
stitution de  nouvel  avoué,  si  on  ne  l'a  pas 
prévenue  par  celte  constitution.  (V.  tit. 17.  j 

«  Un  avoué  a  outre-passé  ses  pouvoirs  ;  il 
faut  préciser  le  cas  et  déterminer  les  formes 
dans  lesquelles  on  pourra  le  désavouer. — (V 
tit.  18.) 

«  La  demande  a  été  portéedevant  plusieurs 
tribunaux;  un  règlement  de  juges  est  néces- 
saire.— (V.  tit.  19.) 

«  Une  partie  voit  avec  inquiétude  des  pa- 
rents ou  alliés  de  son  adversaire  assis  sur  le 
tribunal  devant  lequel  elle  est  appelée;  on  ne 
peut  lui  refuser  de  demander  son  renvoi  de- 
vant un  autre  tribunal. — (V.  tit.  20.) 

«  Certains  faits  que  la  loi  a  prévus  comme 
pouvant  inspirer  à  une  partie  des  doutes 
fondés  sur  l'impartialité  d'un  de  ses  juges, 
donnent  à  cette  partie  le  doit  de  le  récuser  » 
— (Y.  tit.  21.) 

Tels  sont  les  incidents  ou  événements 
majeurs  sur  lesquels  la  loi  contient  des  dis- 
positions particulières,  tant  pour  les  parties 
que  pour  les  officiers  ministériels  et  les  ma- 
gistrats; dispositionsqui,  dans  leur  ensemble 
forment    la   procédure  qui  va  nous  occuper. 

(1)   Du  latin  excipere,  exclure. 

[La  transition  du  titre  des  jugements  par 
défaut  aux  incidents  de  procédure,  dans  l'ou- 
vrage de  M.  Boncenne,  est  d'une  élégance  et 
d'une  netteté  remarquables.  Cette  manière 
simple  d'exposer  les  principes  d'une  science 
est  d'autant  plus  instructive  qu'elle  offre 
plus  d'attrait  au  lecteur.  (T.  3,  p.  159 à  Ifili 
chap.  10.    ] 


ti2  IMPARTIE.  LIV.  11.  —  Des  tuibunaux  inféiueuks. 

On  distingue  ainsi  ces  défenses  des  défenses  au  fond ,  qui  sont  les  moyen* 
>iar  lesquels  on  tend  à  prouver  que  la  demande  n'est  pas  fondée  en  droit  ou  en 
rail  (1). 

Toutes  les  exeepl  ions  sont  ou  déclinaloires  ,  ou  dilatoires ,  ou  péremptoires. 

Les  exceptions  dêelmaloires  sont  ainsi  appelées  du  latin  declinare,  éviter, 
parce  que  celui  qui  les  oppose  tend  à  éviter  de  plaider  devant  le  tribunal  où  il 
j  été  appelé ,  et  qu'il  soutient  incompétent. 

Toute  défense  fondée  sur  l'incompétence  du  juge,  soit  à  raison  du  domicile 
ou  de  la  matière ,  soit  à  raison  de  la  litispendance  ou  de  la  connexité ,  est  donc- 
une  exception  déclinaloire. —  {V.  tit.  9,  S  2.) 

Les  exceptions  dilatoires  tirent  leur  dénomination  du  latin  differre,  dilalum , 
parce  qu'elles  tendent  à  différer  l'instruction  ,  et  par  suite  le  jugement. 

Ainsi,  tous  moyens  de  défense  qui  se  tirent  de  l'incapacité  momentanée 
d'une  des  parties  produisent  une  exception  dilatoire  (2). 

Enfin,  l'on  appelle  exceptions  péremptoires ,  de  périmer  e,  péremption,  détruire, 
(teindre,  toute  exceplion  qui  tend  à  éteindre,  à  anéantir  ,  soit  l'instance  intro- 
duite par  l'exploit  de  demande ,  soit  l'action  elle-même. 

On  distingue  donc  deux  espèces  d'exceptions  péremptoires  :  les  exceptions 
péremptoires  de  l'instance ,  et  les  exceptions  péremptoires  du  fond. 

Les  exceptions  péremptoires  d'instance  sont  celles  par  lesquelles  le  défendeur 


(1)  Le  mot  défenses ,  comme  le  dit  notre 
estimable  confrère  M.  Duranton  ,  dans  sa 
llicse  pour  la  chaire  vacante  à  Paris  par  le 
décès  de  M.  Pigeau  ,  est  générique  ;  il  em- 
brasse tous  les  moyens  quelconques  que  le 
défendeur  fait  valoir  pour  obtenir  congé  de 
la  demande  ;  on  l'a  même  étendu  dans  l'u- 
sage, aux  moyens  que  fa:t  valoir  ledemandeur 
pour  triompher  dans  sa  prétention  ,  et  de  là 
cette  formule  des  jugements  :  après  cwoir 
entendu  les  parties  dans  leurs  défenses  res- 
pectives. Le  mot  exception,  au  contraire, 
n'indique  qu'une  classe  des  moyens  que  l'on 
peut  faire  valoir  pour  la  défense. 

(2)  Nous  avions  ,  dans  notre  Traité  de 
Questions,  attribué  le  caractère  d'exceptions 
dilatoires  à  la  demande  de  la  caution  judi- 
calum  soU'i ,  à  celle  en  communication  de 
pièces,  parce  que,  disions-nous,  elles  tendent 
à  différer  l'instruction  jusqu'àce  que  la  eau- 
lion  ait  été  fournie,  ou  jusqu'à  ce  que  les 
piècesaienteté  communiquées.  M.  Duranton 

u.bi  suprà  )  nous  paraît  avoir  remarqué  avec 
fondement  que  cette  confusion,  également 
faite  par  plusieurs  auteurs,  était  erronée.  11 
s'exprime  ainsi  :  «  C'est  à  tort,  selon  nous, 
k  qu'on  s'est  habitué  à  comprendre  indis- 
.i  tinctement  dans  la  classe  des  exceptions 
■<  dilatoires,  et  celles  qui  n'ont  pas  pour 
objet  direct  et  avoué  de  procurer  un 
n  délai  à  celui  qui  les  invoque  ,  et  celles  qui 
■.  n'ont  pas  d'autre  but.  Les  premières  ap- 
«  portent  bien,  il  est  vrai,  un  retard  plus 
«  ou  moins  considérable  dans  la  marche 
c  d'une  affaire  ;    mais    ce   «l'est  pas    là  leur 


«  objet  :  ce  n'est  point  à  cette  fin  qu'elles 
a  ont  été  introduites,  tandis  que  les  secondes 
n  n'ont  pas  d'autre  but  que  de  fournir  un 
«  délai  à  la  partie  qui  en  fait  usage.  On  a 
«  donc  mal  à  propos  confondu  l'objet  avoué 
«  des  exceptions  dilatoires  proprement  dites, 
«  comme  celle  qui  résulte  du  terme  de  paie- 
«  ment  (nous  ajouterons  de  la  garantie,  et 
«  et  du  délai  pour  faire  inventaire  et  délibé- 
«  rer),  avec  les  effets  nécessaires,  il  est  vrai, 
«  mais  indirects,  de  certaines  exceptions,  en 
«  les  rangeant  toutes  dans  la  classe  des  dila- 
«  toires.  En  effet,  celui,  par  exemple,  qui 
«  demande  caution  à  l'étranger,  demande- 
«  t-il  un  délai,  comme  celui  qui  prétend  que 
n  son  obligation  n'est  pas  échue  ?  Celui  qui 
I.  propose  un  déclinatoire  ose-t-il  dire  que 
«  c'est  pour  obtenir  un  délai ,  bien  que  très 
«  souvent  ce  ne  soit  pas  à  d'autres  fins? 

«Ainsi,  conclut  M.  Duranton  (et  nous 
«  adoptons  cette  conclusion),  nous  ne  pou- 
«  vons  regarder  comme  exceptions  dilatoires, 
«  à  proprement  parler,  que  celles  qui  ont  non 
n  seulement  pour  effet  indirect,  mais  encore 
«pour  objet  avoué  ,  de  procurer  au  défen- 
(i  deur  un  délai  pour  défendre àl'assignation, 
«  parce  qu'il  ne  peut  y  répondre  pour  le  mo- 
«  ment,  ou  parce  qu'il  a  le  droit  de  jouir 
«  d'un  terme.  »  (  S  9,  Instit.  de  exceptio- 
«  nibus.) 

Celte  doctrine  a  été  suivie  par  le  Code  de 
procédure,  qui,  en  effet,  ne  place  dans  la 
classe  des  exceptions  dilatoires  (pie  les  excep- 
tions de  délai  pour  appeler  garant  ou  pour 
faire  inventaire  et  délibérer. 
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requierl  que  la  demande  soit  rejetée ,  pour  n'avoir  pas  été  dirigée  régulière- 
ment, saufau  demandeur  à  la  former  de  nouveau. 

On  ne  compte  que  deux  exceptions  de  ce  genre  :  l'une  qui  résulte  de  ce  que 
la  demande  n'aurait  pas  été  précédée  de  l'essai  de  conciliation,  l'autre  de  ce 
que  l'ajournement  serait  nul  par  vice  de  forme. 

Les  exceptions  péremploires  du  fond  sont  celles  qui  ont  pour  but  de  faire 
juger  définitivement,  et  sans  examiner  si  elle  est  bien  ou  mal  fondée  ,  une 
action  qui  a  pu  exister,  mais  qui  n'existe  plus,  parce  qu'elle  est  éteinte  ou 
détruite  à  raison  de  plusieurs  circonstances  dont  le  détail  n'appartient  pas  a 
l'objet  de  cet  ouvrage.  Il  suffit  de  dire,  en  général ,  que  l'on  place  parmi  ces 
exceptions  les  fins  de  non-recevoir  résultant  du  défaut  de  qualité ,  de  l'autorité 
de  la  ebose  jugée,  de  la  compensation  ,  du  paiement,  de  la  prescription ,  etc. 

On  dit  les  fins  de  non-recevoir  ,  parce  que  toute  exception  provenant  d'une 
cause  qui  produit  l'extinction  de  l'action ,  rend  le  demandeur  7ion  reccvable  a 
poursuivre  la  demande  qu'il  a  formée  (1). 

On  a  appelé  exceptions  de  procédure  toutes  celles  qui  sont  nommément  indi- 
quées dans  le  Code,  et  à  l'égard  desquelles  il  renferme  des  dispositions  afin  de 
régler  l'ordre  dans  lequel  on  doit  les  présenter  ,  et  de  déclarer  quand  elles  ces- 
seront d'être  proposables.  Par  opposition,  on  a  appelé  exceptions  de  droit 
celles  à  l'égard  desquelles  ce  même  Code  ne  contient  aucune  disposition  sem- 
blable, et  qui ,  par  conséquent,  ne  sont  point,  comme  la  plupart  des  autres, 
susceptibles  d'être  couvertes  (2)  par  la  procédure  antérieure  volontairement 
faite  par  la  partie  sans  les  avoir  opposées  :  ces  exceptions  peuvent  être  produites 
en  tout  état  de  cause ,  quelquefois  même  en  appel ,  par  cela  seul  que  la  loi  n'a 
point  exigé  qu'elles  le  fussent  en  tel  ordre  ou  à  telle  époque  delà  procédure(3). 


(1)  «Ces  dernières  exceptions,  fait  encore 
•  observer  M.  Duranton  ,  sont  pour  l'ordi- 
«  naire  d'un  effet  perpétuel ,  c'est-à-ilire 
a  qu'elles  rendent  l'action  à  jamais  non 
a  recevable,  comme  l'autorité  de  la  chose 
"jugée,  la  prescription,  etc.;  et  c'est  avec 
«  raison,  ajoute-t-il,  que  nous  disons  ordi- 
"  nairement,  car  il  est  des  cas  où  la  fin  de 
a  non-recevoir  ne  produit  que  des  effets 
"  temporaires.  Les  lois  2  et  9,  princip.,  ffde 
«except.  rei  judic;  25  ffde  obligat.  et  ac- 
"  tionibus,  nous  en  offrent  des  exemples,  el 
»  l'art.  135  du  Code  civil  nous  en  fournit 
u  un  autre  ,  en  décidant  que  «  quiconque 
•<  réclamera  un  droit  échu  à  un  individu 
"dont  l'existence  ne  sera  pas  reconnue, 
«  devra  prouver  que  cet  individu  existait 
«  quand  le  droit  a  été  ouvert,  et  que,  jus- 
«  qu'à  cette  preuve,  il  sera  déclaré  non  rece- 
«  vable  dans  sa  demande.  »  La  même  chose 
«  est  établie  pour  le  cas  de  succession  dans 
«  l'article  suivant.  Il  est  clair  que  la  fin  de 
"  non-recevoir  n'est  que  quant  à  présent, 
«  c'est-à-dire  qu'elle  ne  produira  ses  effets 
«  que  jusqu'à  la  preuve  voulue  par  ces  textes, 
«  et  que  le  jugement  qui  donnera  congé  de 
«  la  demande  n'aura  pas,  comme  dans  les 
«  cas  ordinaires,  la  force  de  la  chose  jugée.  » 

(2)  Dans  le  langage  du  barreau  ,  ce  terme 
"  plusieurs  significations  :  1"  couvrir  une 
enchère,   c'est  enchérir  au-dessus   «le   quel- 


qu'un (C.  de  P.,  art.  707-709);  couvrir  la 
prescription,  c'est  interrompre  ,  soit  par  un 
acte  de  possession,  soit  par  quelque  procé- 
dure, la  prescription  qui  commencerait  à 
courir  (C.  civ.,  art.  2242-2250);  couvrir  la 
péremption,  c'est  aussi  l'interrompre  par  un 
acte  valable  signifié  avant  qu'elle  ait  été  de- 
mandée (C.  de  P.,  art.  399);  couvrir  une 
nullité,  c'est  l'écarter  par  une  fin  de  non- 
recevoir,  de  façon  qu'on  ne  puisse  plus  s'en 
prévaloir(C.  de  P.,  art.  173);  enfin  ,  couvrir 
une  exception,  vue  fin  de  non-recevoir,  c'est 
encore  l'écarter  de  manière  qu'elle  ne  puisse 
plus  être  opposée.  (C.  de  P.,  art.  166,  169, 
186;  C.  civ.,  art. 2221.) 

(3)  Il  faut  bien  faire  attention  que  cette 
distinction  entre  les  exceptions  de  procédure 
et  les  exceptions  de  droit,  ne  suppose  point 
que  les  premières  auraient  exclusivement 
leur  fondement  dans  lesdispositions  du  Code 
de  procédure;  les  autres,  dans  celles  du  Code 
civil.  Les  premières,  au  contraire,  ont,  ainsi 
que  les  secondes,  leur  fondement,  ou  dans 
les  principes  consacrés  par  ce  dernier  Code, 
ou  dans  les  règles  posées  par  les  lois  relatives 
à  la  compétence,  et,  nous  ne  pouvons  trop  le 
répéter,  si  nous  les  qualifions,  comme  la 
plupart  des  aut(  urs  de  nos  jours,  exception* 
de  procédure,  c'est  en  ce  sens  seulement  que 
les  lois  de  procédure  ont  réglé  l'ordre  et  les 
époques  oii  elles  doivent  être  proposées. 
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»  >n  a  encore  distingué  les  exceptions  dites  de  procédure  en  relatives ,  absolues 
el  mixtes  ;  et  suivant  cette  distinction,  l'exception  serait  relative  ,  lorsqu'elle 
ne  tiendrait  qu'à  l'intérêt  privé  de  celui  qui  la  propose,  comme  les  nullité* 
d'exploit ,  la  demande  de  caution ,  l'incompétence  à  raison  du  domicile  ou  à 
raison  de  la  situation  de  l'objet  litigieux,  le  délai  pour  délibérer,  etc.,  etc.  (1) 

Une  exception  serait  absolue  lorsqu'elle  tiendrait  à  l'ordre  public,  comme 
1  incompétence  à  raison  de  la  matière  (2). 

Enfin ,  une  exception  serait  mixte  lorsqu'elle  se  rattacherait  tout  à  la  fois  à 
l'intérêt  privé  et  à  l'ordre  public,  comme  la  lilispendance  et  la  connexité  (3). 

L'ordre  dans  lequel  on  doit  opposer  ces  exceptions  est  établi  suivant  la  na- 
ture des  effets  qu'elles  produisent. 

Ainsi,  la  demande  de  la  caution  judicalum  solvi  estime  des  premières  à 
opposer;  car,  si  l'étranger  ne  fournissait  pas  cette  caution,  on  examinerait  en 
vain  le  mérite  de  sa  demande.  —  (  V.  art.  166.) 

11  en  est  de  même  des  exceptions  déclinatoires  que  le  Code  appelle  demandes 
eu  renvoi  (4),  puisque,  avant  d'instruire  la  cause,  il  faut  s'assurer  que  le  tribu- 
nal sera  compétent  pour  la  juger.  —  (F.  art.  168,  172,  et  infrà  nos  Questions 
sur  l'art.  166.) 

On  doit  remarquer  ici  qu'une  demande  en  renvoi  ne  peut  être  jointe  au  prin- 
cipal, c'est-à-dire  qu'on  doit  toujours  en  séparer  la  décision  de  celle  qui  est  à 
rendre  sur  le  fond  ;  mais  cette  règle  n'est  point  applicable  dans  les  Cours  sou- 
veraines: on  peut  y  cumuler  le  déclinatoire  et  le  principal ,  suivant  la  maxime 
en  Cour  souveraine ,  on  plaide  à  toutes  fins.  —  (V.  nos  Questions  sur  l'art.  172.) 

La  raison  de  cette  maxime ,  c'est  que  les  décisions  de  ces  Cours  ne  sont  point 
sujettes  à  l'appel. 

Après  les  demandes  en  renvoi ,  on  doit  proposer  les  nullités  d'exploit  ;  car  il 
impliquerait  que  l'on  pût  proposer  la  nullité  d'un  acte  après  avoir  annoncé 
qu'on  le  reconnaissait  valable ,  en  procédant  volontairement  d'après  lui.  — 
(Arg.  sur  les  art.  173  et  174). 

Enfin,  toutes  les  exceptions  dilatoires  mentionnées  aux  art.  174  et  187  in- 
clusivement doivent  être  opposées  conjointement  et  avant  toute  défense  au 
fond,  parce  qu'elles  ont  le  même  but,  et  que,  s'il  était  permis  d'en  proposer 
une  d'abord  pour  revenir  ensuite  à  une  autre ,  on  retarderait  arbitrairement 
la  marche  de  la  justice. 

Cependant  l'héritier  peut  réclamer  séparément ,  et  avant  de  mettre  un  ga- 
rant en  cause  (art.  187) ,  le  délai  pour  faire  inventaire  et  délibérer. 


(1)  Toutes  ces  exceptions  se  couvrent  par 
la  procédure  volontaire  îles  parties.  En  d'au- 
tres tenues,  la  partie  qui  néglige  de  les  op- 
poser dans  le  temps  fixé  et  suivant  l'ordre 
établi  par  la  loi,  se  rendnon-recevableà  s'en 
prévaloir  par  la  suite. 

(2)  Une  telle  exception  peut  être  opposée 
en  tout  étal  de  cause.  (Art.  170.) 

(3)  Dans  notre  opinion,  du  moins,  les 
juges,  quoique  ces  exceptions  n'aient  pas  été 
opposées  dès  le  principe  de  l'instance,  in 
l'mine  litis  ,  doivent  y  avoir  égard,  parce 
qu'il  importe  à  l'ordre  public  d'éviter  la  plu- 
ralité et  la  contrariété  des  jugements.  (F.in- 
fm  sur  l'art.  172.) 

IV)  Nous  croyons  cette  qualification  peu 
exacte;  car  toute  exception  déclinatoire  , 
comme  le  nos»-  M.  !>Hianton,  qvest.  7  de  la 


thèse  ci-dessus  citée,  n'est  point  nécessaire- 
ment une  demande  afin  de  renvoi.  En  effet, 
le  défendeur  n'a  pas  besoin  de  conclure  à  ce 
que  le  demandeur  se  pourvoie  devant  lejuge 
qu'il  prétend  seul  compétent,  elle  tribunal 
n'a  point  à  prononcer  le  renvoi  du  fond  de- 
vant lui.  L'exception  d'incompétence  admise, 
la  demande  est  censée  non  avenue  sous  tous 
autres  rapports  que  l'interruption  de  la  pres- 
cription, conformément  à  l'art.  2246,  Code 
civ.  Appeler  une  exception  déclinatoire  une 
demande  en  renvoi ,  c'est  en  quelque  sorte 
supposer  que  la  demande  subsiste  pour  être 
portée  devant  le  juge  compétent;  c'est  suppo- 
ser ce  qui  ne  peut  être  et  ce  qui  n'est  pas, 
puisque  le  demandeur  est  libre  de  saisir  ou 
non  le  tribunal  de  la  même  demande  par  un 
exploit  absolument  nouveau. 
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Quant  à  l'exception  de  communication  de  pièces,  on  sent  qu'une  partie  doit 
être  admise  à  l'opposer  des  qu'on  se  sert  contre  elle  d'une  pièce  quelconque  ; 
mais  la  loi  a  fixé  un  délai  après  lequel  cette  exception  n'est  plus  recevable.  — 
(Art.  188,  189.) 

De  ce  que  nous  venons  dédire  sur  l'ordre  dans  lequel  les  exceptions  de 
procédure  doivent  être  opposées,  il  suit  qu'elles  ont  pour  objet  d'écarter  la 
demande  de  manière  que  le  tribunal  n'ait  à  prononcer,  soit  actuellement,  soit 
parla  suite,  dans  la  même  instance,  ni  sur  les  fins  de  non-recevoir  ou  excep- 
tions de  droit ,  ni  sur  les  moyens  du  fond  ou  défenses  proprement  dites  ;  et  de 
là  naissent  deux  conséquences  : 

La  première,  c'est  qu'on  peut  se  borner  à  ne  présenter  que  les  exceptions  de 
procédure,  en  se  réservant  toutefois  de  plaider  au  fond  au  cas  qu'elles  fussent 
rejetées;  et  alors  c'est  au  défendeur  à  plaider  le  premier,  parce  qu'il  est  de- 
mandeur en  exception  :  Reus  excipicndo  fil  aclor. 

La  seconde,  c'est  que  les  exceptions  de  procédure  doivent  nécessairement 
être  opposées  avant  les  exceptions  de  droit,  qui,  elles-mêmes,  doivent  être 
présentées  avant  les  moyens  du  fond ,  puisqu'elles  ont  pour  objet  d'en  éviter 
la  discussion. 

[Néanmoins,  comme  les  exceptions  de  droit  peuvent  être  opposées  en  tout 
état  de  cause,  à  moins  qu'on  n  ait  renoncé  à  celles  qui  ne  tiennent  qu'à  l'inté- 
rêt privé  (1),  on  n'aurait  point  à  craindre  qu'elles  fussent  rejetées  pour  n'avoir 
pas  été  opposées  avant  les  défenses  proprement  dites. 

§  Ier.  —  De  la  caution  à  fournir  par  les  étranger*. 

Art.  166.  Tous  étrangers  (2)  ,  demandeurs  principaux  ou  interve- 
nants (3) ,  seront  tenus ,  si  le  défendeur  le  requiert ,  avant  toute  ex- 
ception ,  de  fournir  caution  de  payer  les  frais  et  dommages-intérêts 
auxquels  ils  pourraient  être  condamnés. 

T  75  et  90  —  r_Comin.  du  Tarif,  t.  I ,  p  254,  n"5  1  à  7  ]  C.  de  coram  ,  art.  423.  —  C.  C  .  art  16.  2040. 
2041  — C  de  P.,  art.  51"  et  s.  [Nuire  Dictionnaire  général  de  proc,  v°  Jppel  n°  598;  ( Cassation,  n"  107; 
Caution,  nos  29  à  42,  46.  47.  49  à  55,  60,  61,  63  à  66  et  68  — Devilleneuve,  v=s  Cauiionjudicaiam  soin, 
n"  1,3  Jii.  4.5  6.7et  9;  Exceptions,  n"  19-  —  Ami.  Dalloz,  v:s  Etranger,  n°s  125  et  I  26;  Exception, 
n"  6  à  12,  14  à  18.  21,23.  26.  36,  38,  39.  40.  45,  46  et  47,  —  I.ocré,  t.  21,  p.  91  rt  435.  n°  92  — 
Questions  traitées:  Les  sujets  d'un  Etat  nu  un  français  peut  plaider,  même  en  d  in.nd.ini  ,  sans 
fournir  caution,  sont-ils  tenus  à  en  donner  une  pour  plaider  sur  une  demande  qu'ils  formeraient  devant 
■  m  tribunal  du  royaume?  Q.  696 — Si  le  procès  avait  pour  olij«-t  une  demande  en  dommages  intérêt*, 
peut-on  dire  que  la  caution  doive  être  fournie  même  pour  ces  dommages-intérêts,  quoiqu'ils  ne  soient 
point  les  accessoires  d'une  condamnation  principale,  îmis  l'ol.jet  de  la  condamnation  principale  elle- 
même?  Q.  697. —  Dans  quels  cas  l'étranger  intervenant  doit-il  donner  caution  ?  Q.  697  bis  —  l'eut- 
oi]  exiger  cette  caution  d'un  étranger  qui  poursuivrait  contre  un  Français  l'exécution  d'un  titre  paré  et 
exécutoire  .  on  qui  ferait  une  saisie-arrêt  sans  titre  exécutoire,  ou  donl  le  litre  serait  contesté  ,  ou  qui 
serait   demandeur   en  nullité  de    saisie,  ou  eu  revendication   d'objets  saisis?  (J.  698. —  Les  jugements 


(1)  V.  pour  la  prescription,  l'art.  2224  du 
Code  civ. 

2)  [  Autrefois  cette  caution  pouvait  être 
exigée  des  individusentièrementinsolvaljles, 
des  faillis,  etc.;  mais,  comme  le  font  obser- 
ver MM.  Merlin,  t.  2,  p.  106;  Thomine-Des- 
mazures,  t.  1,  p.  314,  Pigeau,  Comm.,  t.  1, 
p.  373,  et  Boxcenne,  t.  3,  p.  174  et  suiv., 
Icstermesdel'article  sont  trop  explicites  pour 
pou  voir  suivre  cette  maxime  de  l'ancien  droit.] 

3     Demandeur  principal ,  celui  qui  forme 


la  demande  qui  donne  naissance  au  procès. 
Par  opposition,  on  appelle  demandeur  inci- 
dent, le  défendeur  qui  forme  une  demande 
contre  le  demandeur  principal,  et  deman- 
deur intervenant ,  celui  qui  intervient  dans 
une  instance  pendante  entre  deux  parties, 
afin  d'y  prendre  des  conclusions  dans  l'inté- 
rêt de  l'une  d'elles  ou  dans  le  sien  propre. 
(r.  ci-apres,  lit.  16.)  [Merlin,  t.  2,  p.  103; 
Boitard,  t.  2,  p.  8et9,    et  Thomine-Desma- 

Zl'RES,    t.   1,   p.  314-3 
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renJui  au  proûl  Jet  étrangers  danl  une  matière  pour  laquelle  il  y  aurait  un  recours  ouvert  au  Conseil 
li'litat.  peuvent-ils  être  exécutés  si  cet  étranger  n'a  pas  fourni  caution?  (J.  699  —  Un  étranger  qui  u 
plaidé  en  cause  principale  comme  défendeur,  et  qui  le  fait  en  cause  d'appel  comme  appelant,  doit-il. 
•  il  cette  dernière  qualité,  être  considéré  comme  demandeur,  et  lonscqueinment  eue  tenu  à  donner  U 
caution  jWfCiifnni  solvi?  I.a  caution  peut-elle  être  demandée  en  appel?  I,a  caution  fournie  eu  première 
instance  est-elle  tenue  nécessairement  des  frais  d'appel?  Q.  700  —  Y  a-l-il.  soit  a  raison  de  la  ma- 
tière, soit  à  raison  de  la  qualité  des  personnes,  exception  au  principe  que  tout  étranger  demandeur  est 
ussujelti  à  fournir  caution  ,  si  le  défendeur  le  requiert  ?  Quid  si  l'étranger  a  été  l'dmis  par  le  roi  à  éia- 
blir  son  domicile  en  Kl «nre?  ().  7l>l  — Mais. si  le  di-inandeur  et  le  défendeur  étaient  étrangers  ,  ce 
dernier  pourrait-il  exiger  la  caution  ?  Q.  70'?  —  le  juge  peut-il  suppléer  l'exception  j.-.dicatum-  solviî 
O.  703  —  Comment  concilier  la  disposition  de  l'art.  166.  qui  veut  que  l'exception  île  caution  soit 
proposée  avant  toute  autre  exception,  avec  l'art.  169,  qui  prescrit  la  même  obligation  relativement  à 
l'exception  déclinatoire? —  autrement  s  Quelle  est,  des  deux  exceptions  dont  il  s'agit,  celle  que  l'on 
doit  proposer  la  première?  Ç.  7ol  —  la  caution  ne  doit-elle  être  fournie  que  dans  les  cas  où  la  de- 
ii.ande  est  portée  devant  un  tribunal  civil  ?  <J.  705  —  Comment  se  forme  la  demande  de  la  caution  ? 
Dm»  quel  délai  et  comment  celle  caution  est  elle  fout  nie?  Q    7o6  (1). 

CXXV.En  chaque  Etat,  les  tribunaux  sont  spécialement  institués  pour  rendre 
la  justice  à  ses  membres.  Mais  un  étranger  peut  avoir  des  demandes  à  former 
contre  l'un  d'eux  ;  la  raison  et  l'équité  ne  permettent  pas  de  lui  refuser  1  appui 
de  l'autorité  judiciaire.  Ce  principe  du  droit  des  gens  est  formellement  consa- 
cré par  l'article  15  du  Code  civil.  Cependant  il  était  juste  de  subordonner 
l'exercice  de  la  faculté  que  cet  article  donne  à  l'étranger  de  citer  un  Français 
devant  les  tribunaux  du  royaume,  à  une  condition  préalable,  sans  laquelle 
celui-ci  serait  exposé  à  perdre  les  frais  de  procédure  qu'il  eût  faits  contre  une 
personne  dont  il  lui  serait  difficile  de  discuter  les  biens,  ou  qui  pourrait  ne 
présenter  aucune  solvabilité.  Celte  condition  est  celle  de  la  caution  que  l'é- 
tranger doit  fournir,  aux  termes  de  l'article  ci-dessus,  et  en  exécution  de  l'ar- 
ticle 16  du  Code  civil,  pour  le  paiement  des  frais  et  dommages-intérêts  résultant 
du  procès  (2)  ;  garantie  qui  a  été  exigée  dans  tous  les  temps  et  chez  la  plupart 
des  nations;  et  quoique  aucune  loi  avant  le  Code  civil  ne  contînt  à  cet  égard  de 
disposition  formelle,  la  caution  était  ordonnée  d'après  une  jurisprudence 
constante,  qui  admettait  néanmoins  certaines  exceptions.  Nos  lois  actuelles 
les  ont  réduites  à  une  seule  pour  les  affaires  commerciales.  Elle  est  fondée  sur 
la  célérité  que  ces  affaires  exigent,  et  sur  ce  qu'il  importe  à  l'Etat  de  ménager, 
à  l'égard  des  négociants  étrangers,  la  confiance  et  le  crédit,  qui  sont  les  bases 
essentielles  du  commerce. 


(1)  JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  Le  jugement  qui  ordonne  la  caution  ju- 
ilicatum  soli'i,  n'étant  qu'un  préparatoire,  ne 
peut  prononeerde  condamnations  définitives 
aux  dépens.  (Colin.,  3  fév.  1821,7.  Jt>.,  t.  23, 
p.  41.)  — A  moins  qu'il  n'y  ait  eu  des  contes- 
tations mal  fondées  de  la  part  du  demandeur 
ou  du  défendeur. 

2°  L'étranger  condamné  à  fournir  la  cau- 
tion judieatum  solvi,  et  qui  a  consigne  la 
somme  fixée,  peut,  dans  le  cas  où  son  adver- 
saire interjette  appel  pour  obtenir  une  cau- 
tion plus  forte,  appeler  lui-même  incidem- 
ment pour  se  faire  décharger  de  l'obligation 
de  fournir  caution.  (  Metz,  2C  mars  1821  , 
J.  Av.,  t.  23,  p.  107.) 

3°  Le  jugement  qui  statue  sur  la  demande 
formée  par  lr  défendeur,  tendant  à  obtenir 


la  caution  judieatum  solvi,  jusqu'à  concur- 
rence d'une  somme  inférieure  à  1000  lr., 
sauf  à  augmenter  s'il  était  jugé  nécessaire 
dans  le  cours  de  la  contestation,  est  suscep- 
tible d'appel.  (Brux.,  11  juin  1826,  J.  de* 
arrêts  de  cette  Cour,  t.  1  de  1826,  p.  100. 

4°  Les  amendes  qui  sont  encourues  par 
l'étranger  demandeur  ,  et  qui  n'ont  pas  dû 
être  consignées  avant  la  poursuite  de  l'in« 
stance  n'entrent  point  dans  la  fixation  du  cau- 
tionnement. C'est  aussi  l'avisdcM.BoNCENNE, 
t.  3,  p.  190. 

5°  L'étranger  défendeur,  qui,  sur  la  négli> 
gence  du  Français  demandeur,  poursuitl'au- 
dience  pour  obtenir  jugement,  n'estpastenu 
de  fournir  caution.  (Paris,  jugement  de  pre- 
mière instance,  19  juill.  1828,  Gaz.  des 
Trib.  du  20 juill.  1828,  n°921.) 

(2)  On  nomme  cette  espèce  de  caution  ju- 
dieatum $<?U>/   ce  qui  signifie  patf.r  le  juge. 
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C15G.  Les  sujets  d'un  Etal  où  un  Français  peut  plaider,  même  en  demandant,  sans 
fournir  caution,  sont-ils  tenus  à  en  donner  une  pour  plaider  sur  une  demande 
qu'ils  formeraient  devant  un  tribunal  du  royaume  ? 

Il  faut  distinguer  si  le  Français  n'est  admis  à  plaider  chez  l'étranger,  sans 
donner  caution,  que  par  la  loi  de  l'étranger  :  cette  considération  est  insuffisante 
pour  accorder  à  l'étranger  la  même  faveur  en  France. 

En  effet,  lors  delà  discussion  du  Code  civil,  au  Conseil  d'Etat,  on  retrancha 
de  l'article  11  le  mot  lois,  afin  que  la  législation  française  ne  dépendît  point,  à 
l'égard  des  étrangers,  de  la  législation  particulière  des  étrangers  à  l'égard  des 
Français.  (V.  l'Esprit  du  Code  civil,  par  M.  Locré,  t.  1,  p.3t0.)  [[Cette  opinion  a 
été  avec  raison  adoptée  par  MM.  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  456,  et  Bonceisme, 
t.  3,  p.  181.]] 

Mais  si  les  traités  entre  la  France  et  une  puissance  étrangère  portaient 
exemption  pour  les  Français  de  l'obligation  de  fournir  caution,  cette  clause 
devrait  être  exécutée  en  France  à  l'égard  des  sujets  de  celte  puissance,  con- 
formément au  principe  de  réciprocité  consacré  par  1  article  11. 

Telle  était  l'opinion  des  auteurs  du  Praticien  français,  t.  1,  p.  18.  Quelques 
jurisconsultes  pensaient,  au  contraire,  que  le  principe  de  réciprocité  ne  devait 
s'appliquer  qu'à  l'exercice  des  droits  civils,  et  non  à  une  faveur  telle  que  la 
caution  judicatum  solvi,  à  un  privilège  qui  n'est  accordé  qu'aux  Français. 

Mais  la  Cour  de  cassation,  par  arrêt  du  9  avril  1807,  rapporté  par  M.  Sirey. 
t.  7,  p.  302,  et  J.  Av.,  t.  6,  p.  541,  a  consacré  l'opinion  des  auteurs  du  Praticien, 
en  donnant,  entre  autres  motifs  de  la  décision  qu'elle  avait  à  prononcer,  et 
dont  nous  allons  rendre  compte  sur  la  question  suivante,  qu'aux  termes  des 
capitulations  el  par  réciprocité,  les  Suisses  n'étaient  point  assujettis  à  la  caution 
judicatum  solvi. 

[[  Nous  avons  rapporté,  J.  Av.,  t.  34,  p.  142,  et  t.  36,  p.  348,  les  traités  spé- 
ciaux faits  avec  les  cantons  helvétiques  ;  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
28  décembre  1831  a  confirmé  la  jurisprudence  déjà  établie  et  maintenant  in- 
contestable ;  MM.  Boitard,  t.  2,  p.  11  ;  Pigeac,  Commentaire,  1. 1,  p.  373,  et  Tho- 
mihe-Desmazures,  t.  1,  p.  314,  enseignent  la  même  doctrine.]] 

©91.  Si  le  procès  avait  pour  objet  une  demande  en  dommages-inlér Us,  peut-on 
dire  que  la  caution  doive  être  fournie  même  pour  ces  dommages-intérêts,  quoi- 
qu'ils ne  soient  point  les  accessoires  d'une  condamnation  principale,  mais  l'objet 
delà  condamnation  principale  elle-même  ? 

Cette  difficulté  nait  de  ce  que  l'article  16  du  Code  civil  porte  dommages-in- 
térêts résultant  du  procès,  et  l'article  166  du  Code  de  procédure,  dommages  et 
intérêts  auxquels  ils  (les  étrangers)  pourraient  être  condamnés. 

Les  expressions  de  ces  deux  articles  ont  donné  lieu  à  M.  Pige  vu,  liv.  2,  part. 
2e,  tit.  1er,  ch.  1er,  sect.  3,  art.  5,  de  dire  que  les  dommages-intérêts  pour  les- 
quels le  défendeur  peut  requérir  caution  ne  sont  pas  ceux  résultant  du  princi- 
pal de  la  contestation,  mais  seulement  les  dommages-intérêts  résultant  du  pro- 
cès; ainsi,  ajoute-t-il,  il  ne  faut  pas  confondre  ces  deux  sortes  de  dommages- 
intérêts.  Les  seconds  sont  une  suite  de  la  contestation  ;  les  premiers  sont  nés 
avant  elle.  Si  le  défendeur  réclame  ceux-ci,  il  se  constitue  demandeur;  l'étran- 
ger, demandeur  principal,  mais  défendeur  à  cet  égard,  ne  peut  être  assujetti  a 
la  caution. 

M.  Delvincourt,  dans  ses  Instilutes,  t.  1,  p.  299,  paraît  expliquer  autrement 
ces  mots  de  l'art.  16  du  Code  civil,  résultant  du  procès.  «  Si  donc,  dit-il,  le  juge- 
■<  ment  prononçait  contre  l'étranger  une  condamnation  en  dommages-intérêts , 
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«  mais  résultant  d'une  autre  cause  que  celle  qui  a  donné  lieu  à  la  demande,  la 
«  caution  n'en  serait  pas  tenue.  » 

Ainsi,  cet  auteur  ne  fait  point  la  distinction  de  M.  Pigeau  entre  les  domma- 
ges dont  la  cause  serait  antérieure  ou  postérieure  au  procès;  et  l'on  pourrait, 
jusqu'à  un  certain  point,  trouver  un  appui  à  cette  opinion  dans  l'art.  166  du 
Code  de  procédure,  qui  ne  répète  point  le  mot  résultant  employé  dans  l'art.  16 
du  Code  civil,  et  qui,  par  la  généralité  de  ses  termes,  paraîtrait  décider  qu'il  y 
a  lieu  à  fournir  caution  toutes  les  fois  qu'il  peut  survenir  condamnation  en 
dommages-intérêts. 

C'est  peut-être  ce  qui  a  porté  M.  Proudhon,  t.  1,  p.  80,  à  dire  que  l'étranger 
doit  consigner  une  somme  suffisante  pour  répondre  de  tous  frais  cl  dommages- 
intérêts. 

Nous  nous  rangeons  sans  restriction  à  l'avis  de  M.  Pigeau,  1°  parce  que  la 
loi,  soit  dans  l'article  16  du  Code  civil,  soit  dans  l'article  166  du  Code  de  pro- 
cédure, aurait  exprimé  que  la  caution  serait  fournie  pour  le  montant  des  con- 
damnations à  intervenir  en  principal,  intérêts  et  frais,  s'il  avait  été  dans  l'in- 
tention du  législateur  d'assujettir  l'étranger  à  la  fournir  pour  des  causes  de 
condamnations  antérieures  au  procès;  2»  parce  qu'il  n'y  avait  aucune  raison 
pour  que  l'on  eût  assujetti  l'étranger  demandeur  à  cautionner  pour  des  dom- 
mages-intérêts, dont  la  cause  remonterait  à  une  époque  antérieure  au  procès 
engagé  (1). 

[[L'opinion  de  M.  Carré  ne  nous  paraît  pas  contestable;  cependant  nous 
n'admettons  pas,  comme  lui,  que  la  difficulté  naisse  des  termes  des  art.  16  du 
Code  civil  et  166  du  Code  de  proc.  :  ces  articles  sont  fort  clairs,  et,  comme  l'a 
dit  M.  Duranton,  t.  1er,  p.  103,  n°  160,  not.  1,  l'étranger  n'est  pas  tenu  de  fournir 
caution  pour  le  principal  de  la  demande,  car,  si  elle  est  mal  fondée,  il  n'aura  rien 
à  recevoir;  si  elle  est  bien  fondée,  c'est  le  Français  défendeur  qui  en  devra  payer  le 
montant. 

Nous  pensons  également  que  c'est  à  tort  que  M.  Carré  a  cherché  une  contra- 
diction dans  les  opinions  de  MM.  Pigeau  et  Delvincourt,  qui  tous  les  deux  pro- 
fessent, comme  M.  Carré  lui-même,  que  la  caution  ne  doit  être  tenue  que  des 
dommages-intérêts  que  la  demande  de  l'étranger  peut  directement  occasion- 
ner au  défendeur. 

Il  serait  injuste,  pour  ne  rien  dire  de  plus,  de  forcer  une  caution  qui  n'a 
été  introduite  que  pour  la  sécurité  d'un  Français  contre  un  demandeur  de 
mauvaise  foi,  de  payer  le  montant  d'une  précédente  condamnation,  parce  que 
cette  précédente  condamnation  aurait  porté  sur  des  dommages-intérêts. 

Les  nouveaux  auteurs  qui  ont  écrit  depuis  M.  Carré  sont  unanimes.  V. 
MM.  Boncenne,  t.  3,  p.  189;  Boitard  t.  2,  p.  12,  et  Thomine-Desmazures,  1. 1,  p. 
317,  et  un  arrêt  conforme  de  la  Cour  de  Colmar,  du  3  février  1821. (J.  Av.  t.  23, 
p.  41.)]] 


(1)  En  effet,  la  disposition  île  la  loi  n'a 
d'autre  objet  (  V.  Exposé  des  motifs)  que 
d'empêcher  un  étranger,  mal  fondé  au  prin- 
cipal, de  vexer  un  Français  par  une  mauvaise 
contestation,  qui  l'obligerait  à  des  avances  et 
a  des  frais  qui  pourraient  être  en  pure  perte 
pour  lui  ;  de  même  on  a  voulu  procurer  au 
Français  une  garantie  contre  tout  préjudice 
qui  pourrait  être  porté  à  ses  intérêts  par 
i'ttr  nger,  dans   le  cours  du  procès  auquel 


la  demande  de  cet  étranger  donnerait  lieu. 
Au  reste,  dans  l'absence  d'un  texte  formel, 
on  ne  peut  présumer  que  l'art.  166  du  Code 
de  proc.  ait  ajouté  à  la  disposition  du  Code 
civ.;  et  cet  article,  en  parlant  des  frais  et 
dommages-intérêts  auxquels  l'étrangery^our- 
rait  être  condamné,  suppose  nécessairement 
des  dommages-intérêts  qui  ne  seraient  pa» 
l'objet  de  la  contestation  principale. 
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[[l»OÎ  bis.  Dans  quels  cas  l'étranger  intervenant  doit-il  donner  caution? 

Il  est  bien  évident  que  si  l'étranger  est  forcé  d'intervenir,  assigné  en  inter- 
vention, il  n'est  plus  demandeur  intervenant,  et  que  le  motif  de  la  loi  n'existe 
plus,  quand  bien  même  on  le  forcerait  d'intervenir  pour  le  demandeur  prin- 
cipal, car  il  ne  peut  jamais  être  assigné  que  dans  l'intérêt  d'une  des  deux 
parties,  et  jamais  dans  son  intérêt  exclusif.  M.  Berriat-Saint-Prix,  t.  2,  p.  227, 
note  41,  a  cru  nécessaire  d'établir  ce  principe. 

11  doit  en  résulter  la  conséquence,  que  l'étranger  doit  la  caution  si  au  con- 
traire il  intervient  spontanément  pour  le  demandeur,  ou  s'il  intervient  dans 
son  intérêt  privé,  pour  revendiquer  une  chose  que  se  disputent  deux  plaideurs. 
Cette  opinion  est  enseignée  dans  tous  les  livres.  V.  MM.  Delvkscolrt,  t.  1er, 
p.  197,  note  3;  Pigeau,  liv.  2,  part.  2,  tit.  1« ,  chap.  \*<,  sect.  3,  S  ler>  art.  1er,  et 
les  auteurs  du  Praticien  fiançais  ,  t.  2,  p.  16.]] (1) 

690.  Peut-on  exiger  celle  caution  d'un  étranger  qui  poursuivrait ,  contre  un  Fran- 
çais, l'exécution  d'un  titre  paréel  exécutoire,  [[ow  qui  ferait  une  saisie-arrêt  sans 
lilre  exécutoire,  ou  dont  le  litre  serait  contesté;  —  Ou  qui  serait  demandeur  en 
nullité  de  saisie,  ou  en  revendication  d'objets  saisis?]] 

L'arrêt  cité  sur  la  question  696  a  prononcé  négativement  sur  celle-ci;  il  a 
même  jugé  que  la  poursuite  d'expropriation,  faite  en  vertu  de  titre  exécutoire, 
ne  formait  pas  une  demande  judiciaire  delà  nature  de  celles  prévues  parl'art. 
166,  et  que  par  conséquent  elle  n'était  point  soumise  à  la  caution. 

[[Nous  avons  réuni  sous  ce  numéro  six  questions  dont  la  solution  ne  néces- 
site pas  de  longs  développements,  et  qui  ont  entre  elles  une  certaine  analogie. 

1°  Nous  adoptons  l'opinion  de  M.  Carré,  conforme  à  celle  de  MM.  Merlin, 
t.  16,  p.  138;  Dcranton,  t.  1,  p.  105,  n°  164;  Demiau-Crouzilhac,  p.  138;  Bo:<- 
cenne,  t.  3,  p.  178;  Favard-de-Laivglade,  t.  2,  p.  456,  et  Pigeau,  Commentaire 
t.  l,p.  373. 

2°  Deux  arrêts  de  la  Cour  de  Bordeaux  des  23  juin  1828  et  25  août  1829  (/.  Av. 
t.  36,  p.  30,  et  Bibliothèque  du  commerce  de  Bordeaux,  t.  6,  p.  390),  ont  décidé, 
avec  raison,  que  l'étranger  qui  formait  une  saisie-arrêt  sans  titre  exécutoire, 
devait  donner  caution;  le  premier  de  ces  deux  arrêts  est  remarquable,  en  ce 
sens  qu'il  a  jugé  que  la  déchéance,  faute  d'avoir  fourni  caution,  n'était  que 
comminatoire,  attendu  que  le  français  qui  l'oppose  ne  peut  se  plaindre  de  rester 
exposé  dans  la  suite  à  la  même  action,  puisqu'il  dépend  de  lui  de  ne  pas  exiger  de 
cautionnement,  et  de  faire  statuer  sur  le  fond  du  droit. 

Dans  l'espèce  du  second  arrêt ,  il  y  avait  cela  de  remarquable  que  la  nature 
et  la  cause  de  la  créance  étaient  commerciales. 

3°  11  doit  y  avoir  nécessité  d'une  caution  pour  le  cas  où  un  étranger  reven- 
dique comme  sa  propriété  des  objets  saisis  sur  un  tiers.  La  Cour  de  Bruxelles 
l'a  ainsi  décidé  le  20  octobre  1825  (J.des  Arr.  de  celle  Cour,  t.  1er de  1826,  p.  20), 
en  se  fondant  sur  ce  qu'un  étranger  qui  intente  une  action  réelle  en  revendi- 
cation doit  être  à  cet  égard  considéré  comme  demandeur  principal. 

4°  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Liège,  du  29  novembre  1828  (Journ.  des  Arrêts  de 
Bruxelles,  t.  2  de  1829,  p.  416),  a  imposé  à  un  étranger  poursuivant,  la  caution 
judicalum  solvi,  «  Attendu  que  si  l'étranger,  demandeur  en  expropriation  for- 
«  cée  n'est  pas  obligé  de  fournir  la  caution  judicalum  solvi,  ce  n'est  que  lors- 
«  qu'il  n'y  a  pas  de  contestation  sur  la  validité  du  titre  et  qu'il  est  exécutoire. 


(1)  V.  infrh,  la  note  delà  Queftion  701. 
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«  tandis  que  la  contestation  actuelle  roule  sur  le  titre  même;  que  l'intimé  sou- 
«  tient  qu'il  n'est  pas  exécutoire  contre  lui,  ni  sur  ses  biens,  et  que  les  premiers 
•  juges  l'ont  ainsi  jugé.  » 

Cette  solution  nous  paraît  bien  sévère  et  nous  regrettons  que  Yarréliste  n'ait 
pas  rapporté  tous  les  faits  de  la  cause. 

11  faut  admettre  que  si ,  sous  lee  prétexte  d'un  titre  exécutoire,  un  étranger 
faisait  une  saisie-arrêt  sur  un  Français  ,  en  vertu  d'un  jugement  rendu  entre 
cet  étranger  et  un  autre  Français,  ou  bien  ne  portant  aucune  condamnation,  si 
eniin  la  chicane  et  la  mauvaise  foi  débordaient,  les  magistrats  auraient  le  droit 
d'ordonner  la  caution,  parce  que  la  règle  est  générale  et  que  l'exception  tirée 
ilu  titre  doit  être  restreinte  à  son  cas  spécial.  Cependant  nous  n'hésitons  pas  à 
penser  queles  tribunaux  doivent  être  excessivement  sobres  de  semblables  déci- 
sions qui  tendraient  à  paralyser  entre  les  mains  d'un  étranger  un  litre  exécu- 
toire dans  lequel,  comme  le  dit  M.Duranton  (Jtoco  citalo)  le  souverain  ordonne  di- 
rectement aux  officiers  par  lui  préposés  de  prêter  leur  ministère  pour  l'exécution, 
lorsqu'ils  en  sont  légalement  requis. 

5o  S'il  est  vrai  de  dire,  avec  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  177,  que  la  défense  est  de 
droit  naturel,  aclor  volunlariè  agit,  reus  aulem  ex  necessilale  se  défendit ,  il  est 
équitable  de  décider,  avec  ce  savant  auteur,  qu'imposer  l'obligation  de  fournir 
caution  à  l'étranger,  demandeur  en  nullité  d'une  saisie  jetée  sur  ses  biens  ou 
sur  sa  personne,  ce  serait  s'en  tenir  à  l'écorce  du  mol  demandeur. 

L'ancienne  jurisprudence  dispensait,  dans  ce  cas,  l'étranger  de  fournir  cau- 
tion; c'est  ce  qu'attestent  Lefebvre  Delaplanche,  Traité  du  Domaine,  liv.  6  , 
chap.  8  ,  n°  7,  et  M.  Merlin,  Questions  de  droit,  t.  1,  p.  391,  S  3.  Aucun  mot  du 
nouveau  droit  ne  révèle  une  modification  de  la  part  du  législateur. 

C'est  avec  raison  que,  le  13 novembre  183G,  le  tribunal  delà  Seine  a  jugé  que 
l'étranger,  demandeur  en  main-levée  d'une  opposition  à  la  délivrance  d'un 
legs,  ne  doit  pas  être  soumis  à  l'obligation  de  fournir  caution.  (  J.  Av.,  t.  51  , 
p.  713.) 

6°  Mais  que  décidera-t-on  si  l'étranger  est  demandeur  en  nullité  d'un  em- 
prisonnement, ou  d'une  recommandation?  M.  Légat,  Code  des  étrangers,  p.  311, 
s'appuie  sur  un  arrêt  du  20  octobre  1831  (J.  Av.,  t.  42,  p.  119),  pour  décider 
qu'une  caution  doit  être  fournie-,  le  21  juin  18261a  Cour  de  Bruxelles  (J.  desArr. 
de  cette  Cour,  t.  2  de  1826),  avait  décidé  le  contraire,  «  attendu  qu'une  demande 
en  élargissement  formée  par  un  détenu  contre  celui  qui  l'a  fuit  écrouer,  doit 
être  envisagée  non  point  comme  une  demande  principale  dans  le  sens  del'art. 
166,  Cod.  proc.  civ.,  mais  comme  une  défense  à  l'exécution  de  l'ordonnance, 
ou  du  titre  en  vertu  duquel  il  a  été  emprisonné;  d'où  il  suit  qu'en  considérant 
l'intimé  comme  défendeur,  et  en  décidant  en  conséquence  qu'il  ne  devait  point 
fournir  de  caution,  le  premier  juge  n'a  infligé  aucun  grief  à  l'appelant.— At- 
tendu qu'au  surplus,  la  demande  en  dommages-intérêts,  n'étant  que  l'acces- 
soire et  la  suite  de  la  demande  en  élargissement,  ne  forme  de  son  côté,  sous 
aucun  rapport,  une  demande  principale.» 

iNous  ajouterons  que,  le  22  octobre  1831,  la  chambre  des  vacations  du  tribunal 
de  la  Seine  a  jugé  comme  la  Cour  de  Bruxelles,  attendu  que  la  demande  en 
élargissement  n'est  qu'une  défense  à  l'arrestation,  aussi  bien  qu'une  demande  en 
main-levée  d'opposition  n'est  que  la  défense  à  la  demande  en  validité. 

Telle  est,  selon  nous,  la  véritable  doctrine;  et  nous  avons  peine  à  conce- 
voir comment  l'opinion  contraire  a  pu  être  adoptée  par  une  Cour  et  par  un 
auteur  estimable.  11  suivrait  aussi  de  celte  opinion  que,  toutes  les  fois  qu'un 
étranger  résiste  à  une  exécution  faile  en  vertu  d'un  acte  authentique,  il  est 
demandeur,  ce  qui  est  inadmissible.  Lorsque  l'étranger  résiste  à  des  poursuites 
exercées  sur  sa  personne  ou  sur  ses  biens,  il  n'attaque  point,  il  veut  se  sous- 
traire à  la  demande  trop  pressante  qui  lui  est  faite. 
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Autrement,  l'étranger  qui  est  emprisonne  pour  dettes  ne  pourrait  jamai« 
obtenir  son  élargissement,  quoiqu'il  fût  détenu  illégalement,  car  il  est  bien 
évident  que  sa  nouvelle  résidence  ne  sera  pas  de  nature  à  entraîner  la  con- 
fiance d'un  fidéjusseur. 

699.  Les  jugements  rendus  au  profil  des  étrangers,  dans  une  matière  pour  la- 
quelle il  y  a  un  recours  ouvert  au  conseil  d'état,  peuvenl-ils  être  exécutés,  si  cet 
étranger  n'a  pas  fourni  caution  ? 

L'art.  3  du  décret  du  22  juill.  1806  porte  que,  dans  les  matières  contenlieuses 
où  le  recours  des  parties  au  Conseil  d'état  est  autorisé,  ce  recours  n'est  pas 
suspensif,  s'il  n'en  est  autrement  ordonné.  Il  était  à  craindre  que  des  étran- 
gers qui  auraient  obtenu,  contre  des  Français,  des  condamnations  en  sem- 
blables matières,  n'eussent  rendu  ce  recours  illusoire,  en  s'empressant  de  les 
faire  exécuter. 

C'est  pour  obvier  à  cet  inconvénient  qu'un  second  décret,  du  7  février  1809, 
a  ordonné  «  que  les  jugements  rendus  au  profit  des  étrangers  qui  auraient  ob- 
«  tenu  des  adjudications  dans  les  matières  pour  lesquelles  il  y  a  recours  au 
«  Conseil  d'état,  ne  pourraient  être  exécutés,  pendant  le  délai  accordé  pour 
«  le  recours,  qu'autant  que  l'étranger  aurait  préalablement  fourni  en  France 
«  une  caution  bonne  et  suffisante.  •  (1) 

ÎOO.  Un  étranger  qui  a  plaidé  en  cause  principale  comme  défendeur,  et  qui  le 
fait  en  cause  d'appel  comme  appelant,  doil-il,  en  celle  dernière  qualité,  être 
considéré  comme  demandeur,  el  c on séque minent  é Ire  tenu  à  donner  la  caution 
jrcDiCATCH  solvi  ?  [[£rt  caution  peut-elle  être  demanelée  en  appel  (2)  ?  ]] 

Brillon,  an  mot  Caution,  n°  225,  rapporte  un  arrêt  delà  grand'chambre  du 
Parlement  de  Paris,  du  16  janv.  1710,  qui  a  jugé  pour  la  négative. 

In  arrêt  postérieur,  du  4  mai  1736,  que  l'on  trouve  au  nouveau  Dénisart, 
v°  caution  jud.  sol.,  tom.  4,  pag.  32S,  a  prononcé  de  la  même  manière.  En 
effet,  observent  les  éditeurs,  lorsque  l'étranger  défendeur  est  condamné  et  se 
pourvoit  par  appel,  requête  civile  ou  cassation,  on  ne  peut  lui  demander  cau- 
tion ;  car,  quoique  devenu  demandeur,  comme  sa  demande  n'a  toujours  pour 
objet  que  la  défense  contre  l'action  dirigée  contre  lui,  elle  n'est  pas,  à  propre- 
ment parler,  une  demande:  il  n'agit  plus  de  son  plein  gré  contre  celui  qui 
entame  un  procès  :  il  est  forcé  d'agir. 

Parla  raison  contraire,  dit  M.  Merlin,  v°  caution  jud.  sol,  S  1,  un  intimé, 
qui  est  demandeur  originaire,  conserve  cette  qualité  en  cause  d'appel;  et  si  sa 
partie  adverse  n'a  point  perdu,  en  contestant  au  fond  en  première  instance,  le 


(1)  Il  convient  de  remarquer,  Secondement,  qu'à  la  différence  du  cas  de 

Premièrement,  que  cette  caution  n'est  pourvoi  au  Conseil  d'état  on  ne  peut,  en  au- 
point  de  la  nature  de  celle  dont  parle  l'art.  !  cun  cas,  ordonner  en  faveur  du  Français  qui 
166,  et  qui  n'a  pour  objet  que  le  paiement  s'est  pourvu  en  cassation  contre  un  jugement 
des  frais  et  des  dommages-intérêts;  c'est  rendu  au  profit  d'un  étranger  ,  que  son  ad- 
une  cai<tion  semblable  à  celle  que  les  juges  versaire,  avant  de  l'exécuter,  fournirait  cau- 
doivent  ou  peuvent  ordonner  dans  les  cas  où  ;  tion.  —  (  Cass.,  4  prair.  an  7,  S.,  t.  7,  2e 
le  jugement  peut  être  exécuté  provisoire-  j  part.,  p.  943;  /.  Av .,  t. 6,  p.  412.  )  [  Cette 
ment,  d'après  l'art.  135,  et  qui  conséquem-  I  doctrine  incontestable  a  été  consacrée  de 
ment  a  pour  objet  d'assurer,  en  cas  de  ré-  nouveau  par  uo  arrêt  de  Paris  du  22  nov. 
formation  par  le  Conseil  d'Etat,  le  rembour-  '  1831,  /.  Av.,  t.  44,  p.  176.] 
sèment  des  condamnations  que  l'étranger  I  (,2)  Y.  la  note  qui  *uit  sur  cette  question 
mettrait  à  exécution. 

Tom.  II.  U 
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droit  de  lui  demander  la  caution  judicalum  solvi,  il  sera  tenu  de  la  lui 
donner,  ainsi  qu'il  a  été  décidé  par  un  arrêt  du  Parlement  de  Flandre,  du  12 
janvier  1784. 

Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Lepage,  dans  ses  Questions  de  procédure,  pag.  157, 
et  nous  ne  voyous,  comme  lui,  aucune  raison  pour  ne  pas  se  conformer,  sous 
1  empire  du  nouveau  Code,  à  ce  qui  se  pratiquait  sous  l'ancienne  jurispru- 
dence (1). 

[[La  jurisprudence  est  constante  sur  cette  question,  et  le  principe  n'est  con- 
teste par  aucun  auteur;  arrêts  de  Metz,  27  août  1817,  et  Limoges,  20  juill.  1832, 
Paris,  31  janv.  1835;  J.  Av.,  t.  6,  p.  571,  t.  45,  p.  517,  et  t.  49,  p.  606;  BencBHHR, 
t.  3,  p.  179;  Favard-de-Laïngi.ade.  t.  2,  p.  456;  Dei,vi>coirt,  1. 1,  p. 197,  note2, 
et  Légat,  Code  des  étrangers,  p.  314.  ]] 


(1)  Ce  que  nous  disons  ici  ne  s'entend  que 
d'une  caution  à, fournir  pour  les  frais  de  l'in- 
stance d'appel  :  carde  deux  choses  l'une:  ou 
la  caution  a  été  ordonnée  et  fournie  en  pre- 
mier? instance,  ou  et  le  n'a  pas  été  demandée, 
ni  conséquemment  ordonnée  et  fournie. 
Dans  le  premier  cas,  la  caution  n'a  pu  s'é- 
tendre qu'aux  frais  et  dommages-intérêts 
adjugés  au  premier  tribunal,  et  non  à  ceux 
qui  auraient  lieu  dans  la  juridiction  d'appel; 
dans  le  second  cas  ,  la  caution  ne  peut,  pour 
ers  mêmes  objets  ,  être  demandée  en  cause 
d'appel,  puisque  cette  demande  a  dû  être  pro- 
poser in  limite  litis  fart.  166,  et  arrêt  de 
Toulouse  du  27dec.  1819,  S.,  t.  20,  2epart., 
p.  312,  et  /.  Av.,  t.  18,  p.  935);  donc,  en 
tous  les  cas,  la  caution  judicatum  solvi  ne 
peut  être  demandée  eu  second  degré  de  ju- 
ridiction que  pour  les  frais  de  l'instance 
d'appel. 

[   L'observation  de  M.  Carré  nous  paraît 

très  judicieuse  ;    la  même  doctrine  est  pro- 

p  ir  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  191,  qui  cite 

t,  Traité  ilu  droit  d'aubaine,  ch.  16, 

n"  9,  et  pense  que  dans  les  frais  de  première 

instance  ne  rentrent  pas  ceux  d'appel. 

Cependant  la  jurisprudence  n'est  pas  con- 
forme a  cette  opinion.  I.a  Cour  de  Liège,  le 
29  nov.  1828  (/.  de  Bruxelles,  t.  2  de  1829, 
p.  4  io  ,  et  la  Cour  de  Paris ,  le  14  mai  1831 
(J.  Av.,  t.  2,  p.  290),  ont  accueilli  la  cau- 
tion judicalum  solvi  demandée  pour  la  pre- 
mière fois  en  appel. 

l.e  contraire  a   été  jugé  par  la  Cour  de 

lellier  (arrêt  cité  par  M.  Carré);  par  la 

Cour  de  Bruxelles,  les  12  juin  1828  et  8déc. 

1  $31        /'.  des   arrêts  de  celte  Cour,   t.  2  de 

1828    p.  261,  et  t.  l"de  1832,  p.  63)  ;  par 

la  înêm:  Cour,  le  13  nov.  1828  (/.  Av.,  t.  36, 

i  ;  par  la  Cour  de  Toulouse,  le  16  août 

;  1831  '/.  Av.    t.  46,  p.  160) .  et  par  la  Cour 


de  Douai,  le  15  avril  1833  ( /.  Av.,  t.  46, 
p.  160,  et  t.  50,  p.  377.) 

Du  principe  assez  généralement  admis,  il 
résulte  cette  conséquence  que  la  caution 
fournie  en  première  instance  ne  sera  pas  te- 
nue des  frais  d'appel,  si  rien  n'a  été  expliqué 
dans  les  conclusions  et  le  jugement;  il  en 
serait  autrement  si  la  caution  avait  été  de- 
mandée pour  tous  les  frais  d'instance  et  d'a|>- 
pel,  et  si  le  jugement  passé  en  force  de  chose 
jugée  l'avait  ainsi  ordonné. 

Mais  que  décidera-t-on  dans  le  cas  où  l'é- 
tranger auragagnéson  procès  et  sera  intimé? 

M.  Boncenne,  t.  3,  p.  179,  répond  ainsi  : 
«  b'élrangerdemandeur  devant  les  premiers 
o  juges  a  obtenu  gain  de  cause;  c'est  le  dé- 
«  fendeur  qui  se  rend  appelant.  Au  tribunal 
i  supérieur,  l'étranger  est  intimé,  il  se  dé— 
a  fend  contre  l'appel.  Qu'importe?  1,'étran- 
«  ger  sera  toujours  ce  qu'il  était  originairc- 
«  ment  ;  il  ne  cessera  point  d'être,  le  deman- 
«  deur;  il  ne  se  défend  contre  l'appel  que 
n  pour  soutenir  sa  demande;  il  devra  donner 
«  la  caution  dépaver  lejugé  de  cette  seconds 
«  instance,  s'il  en  est  requis,  et  si  l'excep- 
te tion  n'a  pas  été  couverte.  » 

M.  Boncenne,  pour  décider  qu'en  appel 
une  nouvelle  caution  pouvait  être  demandée, 
s'est  appuyé  sur  ce  motif  que  causa  appella- 
tionis  est  diversa  à  causa  principali,  estque 
instantia  diversa.  Comment  accorde-t-il  ce 
principe  aveclaseconde  décision  qu'on  vient 
de  lire?  l'instance  ne  peut  pas  être  principale 
dans  un  cas  et  la  suite  d'une  autre  instance 
dans  un  autre;  si  l'instance  d'appel  est  prin- 
cipale, l'étranger  assigné,  intimé,  n'est  que 
défendeur;  en  sa  faveur  s'élève  d'ailleursune 
présomption  qui  permet  d'interpréter  l'art. 
166  dans  un  sens  plus  favorable  aux  étran- 
gers. Nous  ne  pouvons  pas  adopter  l'extension 
donnée  à  cet  article  par  M.  Boncenns. 
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9©  4.  lr  a-H7,  sw'f  à  raison  de  la  matière,  soit  à  raison  de  la  qualité  des  per- 
sonnes, exception  au  principe  que  tout  étranger  demandeur  est  assujetti  à  four- 
nir caution,  si  le  défendeur  le  requiert?  Quid,  si  l'étranger  a  été  admis  par  le 
roi  à  établir  son  domicile  en  France? 

Comme  nous  l'avons  dit  au  commentairede  l'article,  pag.  156,  il  n'y  a  d'autre 
exception,  quant  à  la  matière,  que  celle  portée,  pour  les  affaires  commerciales, 
dans  l'art.  16  du  Code  civil.  La  disposition  de  cet  article  est  formelle  à  cet 
égard  :  en  toutes  matières,  y  est-il  dit,  autres  que  celles  de  commerce,  l'étran- 
ger sera  tenu  de  donner  caution. — (Voy.  aussi  art.  423  du  C.  de  Proc.j  [[  et  les 
questions  que  nous  y  avons  traitées.  ]] 

Nous  ne  croyons  pas  même,  quoique  l'art.  168  se  trouve  au  litre  de  la  pro- 
cédure devant  les  tribunaux  d'arrondissement,  que  l'étranger  demandeur  en 
justice  de  paix  soit  dispensé  de  la  caution.  Cette  considération  ne  peut  être  ici 
d'aucune  influence,  parce  que  l'art.  16  du  Code  civil  établit  en  principe  géné- 
ral l'obligation  de  donner  cette  caution.— (Voy.  les  questions  de  Lepage,  p.  156.) 
[[F.  mfrà,p.  167,  la  question  7U5.]] 

Quant  aux  personnes,  nulle  exception  n'est  prononcée;  il  suffit  que  le  de- 
mandeur soit  étranger,  quelle  que  soit  sa  dignité,  fut-il  même  ambassadeur 
d'une  cour  étrangère  près  celle  de  France,  pour  qu'il  donne  la  caution  dont  il 
s'agit.  La  preuve  s'en  trouve  dans  ces  expressions  générales  de  l'art.  166  :  Tous 
étrangers,  etc.(i). 

[[La  qualité  de  souverain  ne  devrait  même  pas  placer  le  demandeur  dans  une 
position  exceptionnelle;  pourquoi  donc,  disait  M.  l'avocat  général  Séguier,  un 
«  souverain  en  serait-il  exempt  ?  il  n'est  souverain  que  dans  ses  états  ;  sa  qua- 
«  lité  est  au  contraire  un  titre  de  plus  pour  exiger  de  lui  la  caution,  puisqu'il 
«  ne  serait  pas  possible  de  mettre  à  exécution,  dans  ses  états,  les  condamna- 
«  tions  qu'il  aurait  encourues.  »  M.  Boxce»e,  t.  3,  p.  173,  cite  ces  paroles  et 
les  approuve;  application  de  ce  principe  a  été  faite  en  Angleterre  au  roi  de 
Grèce,Othon  Ier  {Journal  général  des  tribunaux,  n"  331,  du  24  nov.  1837.)  MM. 
Favard-de-Lvxclade,  t.  2,  p.  456;  Merli:*,  Questions  de  droit,  v°  Exceptions, 
S  1er,  n°  4  ;  Boitard  ,  t.  2 ,  p.  8  ,  et  Pigeac,  liv.  2,  part.  2,  tit.  1",  chap.  U% 
sect.  3,  art.  2,  professent  la  même  doctrine;  ce  dernier  auteur  voit  même  un 
motif  de  plus  pour  exiger  une  caution  de  personnages  d'un  rang  aussi  élevé; 
«  il  y  a  difficulté,  dit-il,  à  se  faire  payer  sur  des  biens  situés  hors  de  France, 


(i)  A  la  vérité,  l'on  trouverait  dans  les 
monuments  de  l'ancienne  jurisprudence  des 
exemples  de  Françaises  mariées  en  pays 
étranger,  avec  un  étranger,  qui  ont  été  dis- 
pensées de  fournir  la  caution,  du  moins  pour 
la  poursuite  de  leurs  droits  i  mm  obi  Mers.  Mais, 
comme  le  fait  observer  M.  Merlin  (f.  noue. 
Répert.,  ibid,  p.  105),  on  ne  pourrait  plus 
juger  de  même  aujourd'hui,  puisque  l'art. 19 
du  Code  civil  déclare  étrangère,  et  soumet, 
par  conséquent ,  aux  dispositions  de  l'art.  16 
de  ce  môme  Code,  et  à  celles  de  l'art.  166  de 
celui  de  procédure,  toute  Française  qui 
épouseun  étranger.  [Nous  pensons  aussi  avec 
M.  Favard  he  Langlade,  t.  2,  p.  156,  que  la 
lettre  de  la  loi  est  formelle.  ] 

De  même,  ceux  qui  ont  perdu  la  qualité  de  . 


j  Français  par  une  des  causes  mentionnées  en 
l'art.  17  du  Code  civil  ,  sont  assujettis  à  la 
caution. 

Mais  on  observera  que ,  dans  le  cas  où  un 
étranger  se  constitue  incidemment  deman- 
deur, on  ne  peut  exiger  de  lui  la  caution  pour 
raison  de  cette  demande  incidente,  si  elle 
n'est  qu'une  défense  contre  l'action  princi- 
pale.—  (  V.  lenouv.  Denisart,  en  l'endroit 
cité  sur  la  Question  700.) 

Les  termes  de  l'art.  166  justifient  cette 
opinion,  puisqu'ils  n'assujettissent  à  fournit 
la  caution  que  l'étranger  demandeur  princi- 
pal ou  intervenant.  [  Ce  que  nous  avons  dit 
aux  Questions  697  bis  et  698  vient  à  l'appui 
de  l'opinion  de  M.  Carré.  ] 
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«  appartenant  à  un  particulier,  combien  plus  grande  est  cette  difficulté,  lors- 
«  que  ces  biens  appartiennent  à  un  homme  puissant.  » 

Une  exception  au  principe  général  ressort  de  la  disposition  de  l'art.  13  du 
Tode  civil  ;  un  étranger  admis  par  le  gouvernement  à  établir  son  domicile  en 
France  jouit  des  droits  civils,  et  comme  le  fait  observer  M.  Boncenne,  t.  3, 
p.  180,  c'est  essentiellement  un  droit  civil  que  la  liberté  de  plaider  sans  cautionne- 
ment préalable.  11  ne  sera  donc  pas  soumis  aux  prescriptions  de  l'art.  166.  Telle 
t^t  aussi  l'opinion  de  MM.  Boitard,  t.  2,  p.  11,  et  Favard-de-Langlade,  t.  3, 
p.  180.]] 

9©£.  Mais  si  le  demandeur  et  le  défendeur  étaient  étrangers,  ce  dernier  pour- 
rait-il exiger  la  caution  ? 

L'affirmative  a  été  prononcée  par  arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  23  août 
1771.  On  peut  voir,  soit  au  nouveau  répertoire,  tom.  2,  pag  104,  soit  dans  les 
Questions  de  M.  Lepage,  pag.  157,  les  raisons  d'après  lesquelles  la  même  dé- 
cision devrait  être  portée  sous  l'empire  de  nos  lois  actuelles. 

[[Sur  cette  question,  assez  délicate,  il  faut  en  convenir,  les  auteurs  sont  di- 
visés, mais  la  jurisprudence  ancienne  et  nouvelle  est  unanime. 

MM.  Durante,  t.  1,  p.  205,  n°  166;  Pigeait,  liv.  2,  p.  2,  tit.le%  chap.le',  sect. 
3,  S  1er,  et  Lecat,  Code  des  étrangers,  p.  313,  pensent  que  l'établissement  de  la 
caution  est  une  institution  de  notre  droit  civil,  et  que  les  effets  de  ce  droit  ne 
doivent  profiter  qu'aux  Français  et  aux  étrangers  admis  à  l'exercice  des  droits 
civils.  M.  Duranton  y  ajoute  que  l'étranger  défendeur  qui  est  attaqué  par  un 
demandeur  insolvable,  peut  décliner  la  juridiction  française  et  que  la  ques- 
tion perd  ainsi  de  son  intérêt. 

A  notre  mot  caution ,  n°  47  (J.  Av.,  t.  6,  p.  586),  nous  avions  trouvé  juste 
cette  réflexion  de  cet  auteur,  sans  adopter  l'opinion,  quant  au  fond,  mais 
M.  Boitard,  t.  2,  p.  10  et  11,  signale  des  cas  nombreux  où,  à  raison  de  la  situa- 
lion  de  l'immeuble  litigieux,  le  défendeur  sera  forcé  de  plaider  devant  les  tri- 
bunaux français;  nous  ajouterons  qu'en  matière  de  saisie-arrêt ,  de  pension 
alimentaire,  d'action  criminelle,  la  position  du  défendeur  sera  la  même;  ainsi 
doit  tomber  en  thèse  générale  l'observation  de  M.  Duranton. 

Pour  que  l'opinion  des  auteurs  que  nous  venons  de  citer  pût  être  soutenue 
avec  avantage,  il  faudrait  tin  texte  contenant  le  germe  de  l'exception  qu'ils  ont 
cherché  à  introduire.  L'art.  166  est  conçu  en  termes  généraux  ;  ses  motifs  s'ap- 
pliquent tout  aussi  bien  aux  étrangers  qu'aux  Français-,  c'est  donc  unique- 
ment à  la  qualité  du  demandeur  qu'il  faut  s'attacher. 

Cette  doctrine  est  enseignée  par  MM.  Merlin,  v° Caution  judicatum  solvi,  §  1"; 
Favard-de-Langiade,  t.  2,  p.  456  ;  Boncenive,  t.  3,  p.  183;  Tuomine-Demazures, 
t.  1,p.  314,  et  Boitard  (loco  cilato.)  Elle  aété  consacrée  par  un  jugement  du  tribu- 
nal de  la  Seine  du  iOjuill.  1827  {Gazelle  des  tribunaux,  n°589,  du  22  juill.  1837), 
par  trois  arrêts,  l'un  de  la  Gourde  Rouen  du  26  juin  1828,  le  second  de  la  Cour 
de  Paris  du  28  mars  1832,  et  le  troisième  de  la  même  Cour  du  30  juill.  1834. 
(J.  Av.,  t.  35,  p.  8,  t.  42,  p.  289  et  t.  47,  p.  602.  ]] 

Î03.  Le  juge  peut-il  suppléer  l'exception  judicatum  solvi? 

Non,  sans  doute,  puisque,  d'un  côté,  l'art.  166  porte  que  l'étranger  sera 
tenu  de  fournir  caution,  si  le  défendeur  le  requiert,  et  que,  de  l'autre,  la  de- 
mande de  caution  doit  être  formée  avant  toute  autre  exception  :  d'où  suit 
qu'elle  est  couverte  par  une  exception  qui  aurait  été  opposée  avant  elle  ;  à 
plus  forte  raison,  par  la  contestation  sur  le  fond,  et  que,  par  suite  de  consé- 
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quctices,  le  juge  ne  peut  d'office  ordonner  que  la  caution  sera  fournie,  lorsque 
le  défendeur  n'en  fait  pas  la  demande.— (Voy.  Quest.  700.) 

[[Telle  est  aussi,  à  juste  raison,  l'opinion  de  MM.  Boncenne,  t.  3,  p.  199,  et 
Boitard,  t.  2,  p.  9.]] 

?04.  Comment  concilier  la  disposition  de  l'art.  166,  qui  veut  que  l'exception  de 
caution  soit  proposée  avant  toute  autre  exception,  arec  l'art.  109,  qui  prescrit  la 
même  obligation  relativement  à  l'exception  déclinatoire  ? 

Autrement  :  Quelle  esl,  des  deux  exceptions  dont  il  s'agit,  celle  que  l'on  doit 
proposer  la  première? 

Ce  sera  Pexceplion  de  caution,  dit  M.  Commaille,  1. 1  ,p.  212;  car,  d'un  côté, 
le  jugement  à  intervenir  sur  le  déclinatoire  peut  donner  lieu  à  des  frais  pour 
le  recouvrement  desquels  la  caution  doit  être  fournie;  de  l'autre,  l'art.  167 
veut  que  le  tribunal  évalue  la  somme  :  or ,  comment  le  ferait-il,  si  le  déclina- 
toire était  opposé  le  premier? 

M.  Lepage,  dans  ses  Questions,  pag.  157,  après  avoir  exposé  les  raisons 
d'après  lesquelles  il  lui  semblerait  que  l'on  dût ,  au  contraire ,  donner  la  prio- 
rité au  déclinatoire ,  termine  néanmoins  en  disant  que ,  si  l'on  se  déterminait 
à  demander  d'abord  la  caution ,  il  ne  lui  semblerait  pas  qu'on  fût  ensuite  non 
recevable  à  proposer  le  renvoi  pour  incompétence  relative  ou  pour  litispen- 
dance.  t  La  loi ,  dit-il ,  a  mis  ces  deux  exceptions  au  même  rang ,  puisqu'elle  a 
«  prononcé  sur  l'une  absolument  comme  sur  l'autre:  il  résulte  de  là  que  le 
«  défendeur  ne  serait  pas  condamnable  de  présenter  à  son  choix  l'une  avant 
«  l'autre.  •> 

On  peut  voir ,  dans  la  Bibliothèque  du  barreau  ,  1 re  part.,  tom.  3 ,  p.  2S3,  une 
notice  sur  les  exceptions ,  dans  laquelle  la  question  qui  nous  occupe  esl  traitée 
avec  plus  de  développement  que  par  les  auteurs  que  nous  venons  de  citer.  Le 
rédacteur  de  cette  notice  accorde  la  priorité  à  l'exception  de  caution ,  et  entre 
autres  raisons  de  décider,  il  donne  celle-ci,  sur  laquelle  il  insisle  particulière- 
ment :  c'est  que  l'art.  166  se  trouve  dans  le  §  1er  du  tilre  des  exceptions , tandis 
que  l'art.  169  ne  se  trouve  que  dans  le  S  2  du  même  tilre.  Or,  dit-il ,  l'ordre  de- 
ces  paragraphes ,  relatifs ,  le  premier  à  la  caution  judicalum  solri,  et  le  second 
à  la  demande  en  renvoi ,  indique  nécessairement  l'ordre  dans  lequel  le  législa- 
teur a  voulu  que  ces  deux  exceptions  fussent  proposées. 

Mais  restera  toujours  l'inconvénient  aperçu  par  M.  Commaille  :  c'est  qu'en 
isolant  l'exception  judicat um  solvi  de  l'exception  déclinatoire ,  et  en  présentant 
la  première  avant  celle-ci ,  le  tribunal  ne  prendra  pas  en  considération,  dans 
la  fixation  qu'il  fera  de  la  valeur  du  cautionnement ,  les  frais  auxquels  pourra 
donner  lieu  cette  exception  d'incompétence ,  et  qui  peuvent  être  d'autant  plus 
considérables ,  qu'elle  est  sujette  à  parcourir  les  deux  degrés  de  juridiction. 

Pour  tout  concilier ,  nous  dirons  que  les  art.  166  et  169  plaçant  sur  la  même 
ligne  les  deux  exceptions  dont  il  s'agit ,  on  ne  peut  raisonnablement  supposer 
que  le  législateur  ait  entendu  que  la  partie  qui  donnerait  la  priorilé  à  l'une 
d'elles  se  rendit  non  recevable  à  opposer  l'autre.  11  faut  donc  résoudre  la  con- 
tradiction qui  se  trouve  entre  les  deux  articles  par  ce  principe  général  d'in- 
terprétation, que  toutes  les  fois  qu'il  y  a  contrariété  entre  deux  dispositions 
législatives,  on  doit  interpréter  de  manière  à  ce  que  chacune  d'elles  produise 
son  effet  suivant  les  vues  du  législateur.  —  (  V.  l'Inlrod.  générale,  tit.  4.) 

Or,  l'exception  de  caution  n'est  établie  qu'en  faveur  du  défendeur ,  auquel 
la  loi  ne  veut  pas  qu'il  arrive  le  moindre  préjudice  d'une  demande  qui  serait 
injustement  formée  contre  lui  par  un  étranger.  11  faut  donc  qu'il  ait  sûreté 
du  remboursement ,  non  seulement  des  frais  delà  contestation  au  fond  ,  mais 
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encore  de  ceux  du  déclinatoire;  il  faut  donc  qu'en  proposant  d'abord  l'excep- 
tion de  caution,  il  annonce  de  suite  opposer  un  déclinatoire  et  qu'il  le  ré- 
mtyc,  en  concluant  à  ce  qu'il  plaise  au  tribunal  le  prendre  en  considération 
dans  la  fixation  du  montant  de  la  caution  :  cette  fixation  faite,  il  plaiderait  ses 
moyens  d'incompétence  (t). 

[[  «  Si  de  l'art.  169,  dit  M.  Routard,  t.  2 ,  p.  26,  on  rapproche  l'art.  166 ,  la 
«  difficulté  devient  plus  grave;  la  caution  doit  être  requise  de  1  étranger ,  non 
«  seulement  avant  toute  défense  au  fond,  mais  avant  toute  autre  exception; 
«  dès  lors  laquelle  des  deux  doit  marcher  avant  l'autre  ?  car  la  loi  ne  dit  pas 
«  même  qu'on  puisse  les  proposer  conjointement  ;  elle  impose  à  chacune 
«  d'elles  une  nécessité  d'antériorité  ;  elle  suppose  que  chacune  serait  couverte 

*  non  seulement  si  elle  était  primée ,  mais  si  elle  concourait  avec  une  autre  ? 
»  L'embarras  augmente  encore  quand  on  lit  l'art.  173,  d'après  lequel  l'ex- 
-  ception  fondée  sur  la  nullité  de  l'exploit  d'ajournement  doit  être  proposée 
«  avant  toute  autre  exception,  hors  les  exceptions  d'incompétence,  les  dé- 
«  clinatoires  qui  précèdent....  La  lettre  de  ces  trois  articles,  il  faut  bien  le  re- 
«  connaître,  présente  une  sorte  d'antinomie 11  y  a  évidemment  anomalie 

•  dans  les  deux  textes  (art.  166  et  169)  ;  chacun  d'eux  veut  que  l'exception 
»  d'incompétence  soit  proposée  avant  toute  autre;  il  faut  donc  laisser  de  côté 

•  ce  combat  de  textes  pour  en  venir  à  des  raisons  plus  sérieuses.  » 

«  Comment  concilier  les  trois  articles  166, 169  et  173,  a  dit  M.  Boncenne,  t.  3, 

*  p.  200,  ces  dispositions  qui  semblent ,  si  je  puis  parler  ainsi,  se  disputer  le 
«  pas  ?....  A  mon  avis,  il  n'est  pas  supposable  que  le  législateur  ait  eu  la  frivole 
«  intention  de  cisailler  son  plan  à  mesure  qu'il  travaillait  à  le  tracer,  et  de 
«  mettre  en  flagrant  conflit  des  articles  de  son  code.  » 

De  ce  point  de  vue,  ces  deux  estimables  auteurs  n'aperçoivent  plus  de  diffi- 
culté, et  faisant  ce  cpie  le  législateur  aurait  dû  faire,  ils  émanèrent  les  nombreux 
motifs  qui  selon  eux  doivent  classer  les  exceptions  dans  l'ordre  même  des  nu- 
méros du  Code  :  la  caution,  la  première  ;  l'incompétence,  la  seconde ,  et  la  nul- 
lité d'exploit ,  la  troisième;  la  section  du  tribunat  avait  déclaré  avant  eux 
qu'il  serait  contraire  à  toutes  les  règles  de  justice  et  de  bienséance,  qu'après  qu'un 
étranger  aurait  long-temps  plaidé  devant  un  tribunal,  on  vînt  lui  faire  l'injure  de 
demander  une  caution  pour  éloigner  le  jugement.  (Locré,  t.  21 ,  p.  435.) 


(t)  Telle  est  notre  opinion  particulière  ; 

mais  M.  Delvincourt,  t.  ttr,  p.  298,  accorde 
l.i  prioriléau  déclinatoire,  parla  raison  que, 
d'après  Part.  167  ,  c'est  au  tribunal  à  fixer  la 
somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  la 
caution  doit  être  fournie,  et  qu'il  faut,  par 
•  onséquent,  qu'il  entre  au  moins  légèrement 
in  connaissance  de  cause  :  la  caution,  ajou- 
te-t-il,  ne  doit  donc  être  raisonnablement 
demandée  que  devant  le  tribunal  qui  doit 
rester  saisi  de  l'affaire,  le  déclinatoire  doit 
doncêtre  proposé  avant  que  la  caution  puisse 
être  demandée. 

Même  opinion  de  M.Berriat  Saint-Prix, 
p.  228,  note  45.  «  En  combinant  les  art.  169 
«  et  173,  on  voit,  dit-il,  que  la  première  ex- 
«  ception  à  proposer  est  le  déclinatoire;  la 
«  seconde  ,  la  nullité  ou  exception  péremp- 
«  toire  de  forme...;  de  sorteque  l'exception 
■t  de  la  caution  de  jugé  ne  doit  passer  qu'a- 
«i  vant  lesexreptions  autres  que  ces  deux-là  ; 


«  et  il  paraît  que  le  Tribunat  avait  demandé 
«  qu'on  le  décidât  formellement.  »  Et,  en  ef- 
fet, M.  Locré,  Esprit  du  Code  de proc,  t.l, 
p.  350,  assure  que  ces  mots  de  l'art.  166, 
avant  toute  exception,  furent  ajoutés  sur  la 
proposition  de  la  section  du  Tribunat  qui 
s'expliqua  sur  le  déclinatoire  et  la  nullité,  en 
disant  qu'il  riy  avait  que  l'exception  de  ren- 
voi ou  de  nullité  quipût  être  proposée  aupa- 
ravant, sans  que  pour  cela  le  défendeur  pût 
se  nuire.  [  Il  est  vrai  que  les  mots  avant  toute 
exception  furent  ajoutés  sur  la  demande  du 
Tribunat,  mais  le  Tribunat  demandait  aussi 
l'addition  de  ces  mots  :  autre  que  celle  de 
renvoi  ou  de  nullité,  et  ces  mots  ne  furent 
pas  ajoutés;  de  plus,  dans  le  projet,  les  art. 
169  et  173  formant  les  nos  160  et  164  étaient 
placés  avant  l'art.  166,  qui  formait  le  n°  165. 
— La  rédaction  définitive  place,  au  contraire, 
l'art.  166  le  premier  des  dispositions  sur  les 
exceptions.  Locré,  t.  21,  p.  212,  213  et  435.] 
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Nous  l'avons  déjà  souvent  dit  en  examinant  les  théories  du  savant  profes- 
seur de  Poitiers:  quand  le  texte  parle ,  nous  lui  obéissons  ,  quelquefois  à  re- 
gret. Ce  serait  un  immense  danger  de  créer  une  loi  nouvelle  sous  le  prétexte! 
de  saisir  le  véritable  motif  du  législateur.  En  matière  pénale,  une  semblable 
interprétation  n'est  pas  proposable.  Lorsqu  il  s'agit  de  déchéance  ,  espèce  de 
peine  civile,  elle  est  inadmissible. 

Les  mêmes  raisons  nous  font  rejeter  l'opinion  absolue  de  MM.  Delvmcourt 
et  Beruiat-Saint-Prix  ,  citée  en  note  par  M.  Carré  et  celle  de  Pigeau,  Com- 
mentaire, t.  1,  p.  374  ;  nous  n'admettons  pas  avec  ces  auteurs  que  l'exception 
d'incompétence  doive  nécessairement  être  proposée  la  première. 

A  laisser  la  loi  telle  qu'elle  est  écrite,  les  inconvéniens  sont  peu  redoutables, 
la  caution  est  toute  dans  l'intérêt  du  défendeur;  s'il  veut  faire  juger  la  ques- 
tion de  compétence  et  la  validité  de  l'exploit  avant  d'user  de  son  droit ,  il  en 
est  le  maître  ;  à  chaque  phase  de  la  procédure ,  il  sera  libre  de  demander  ce 
qu'il  pouvait  demander  avant  et  après. 

Telle  est  l'opinion  de  M.  Carré,  qu'on  vient  de  lire;  telle  est  aussi  celle  de 
MM.  Thomine-Desmaz ures,  t.  1,  p.  315,  et  Favard  de  L\nclade,  t.  2,  p.  456. 

Pour  plus  grande  sécurité  ,  que  le  défendeur  insère  dans  ses  conclusions, 
quelles  qu'elles  soient,  des  réserves  formelles  pour  chacune  des  trois  ex- 
ceptions qui ,  comme  le  dit  M.  Bo.ncejcve  ,  se  disputent  te  pas. 

Un  seul  arrêt  a  été  rendu  sur  la  difficulté ,  et  il  l'a  été  par  une  Cour  étran- 
gère, dont  nous  invoquons  souvent  les  décisions;  dans  l'espèce,  nous  pensons 
qu'elle  a  mal  jugé. 

Par  arrêt  du  17  octobre  1828,  la  Cour  de  Bruxelles  (Journal  des  arrêts  de 
cette  Cour,  t.  2  de  1828,  p.  297),  a  partagé  l'opinion  de  MM.  Bonccnne  et  Boi- 
tard.  «  Attendu  que  l'objet  de  l'exception  de  caution,  qui  est  de  pouvoir  récu- 
«  pérer  les  frais  de  la  procédure  qui  va  suivre,  se  rencontre  également  lors- 
«  qu'on  oppose  l'incompétence  du  juge,  puisque  cette  exception  donne  aussi 
«  lieu  à  des  frais;  d'où  il  suit  que  la  demande  de  caution  doit  précéder  l'e\- 
«  ception  d'incompétence ,  la  Cour  déclare  non  recevable  le  défendeur.  » 

Î05.  La  cautionne  doil-elle  être  fournie  que  dans  les  cas  où  la  demande  est 
portée  devant  un  tribunal  civil? 

Non,  elle  doit  être  fournie  même  dans  le  cas  où  un  étranger  se  rend  partie 
civile  dans  un  procès  delà  compétence  des  tribunaux  criminels  de  tout  genre, 
parce  que  l'article  16 du  Code  civil  embrasse  dans  sa  généralité  toutes  les  ma- 
tières, à  la  seule  exception  de  celles  de  commerce.  (  Cassât.,  3  février  1814  ;  S. 
t.  14,  p.  117,  et  J.  Av.,  t.  6,  p.  563.)  Telle  était  aussi  l'ancienne  jurisprudence 
attestée  par  tous  les  auteurs. 

[[  Tous  les  auteurs  ont  cité  l'arrêt  de  1814  et  ont  adopté  la  nécessité  de  la 
caution,  en  principe  général,  dans  les  matières  criminelles.  (  V.  MM.  Durantopj, 
t.  1,  p.  103,  n°  161  ;  Boxe ense,  t. 3,  p.  187 à  la  note;  Berriat  Saint-Prix,  p.  227, 
uote  43;  Favard  de  Laivglade,  t.  2,  p.  458,  et  Légat,  Code  des  étrangers,  p.  312. 

On  lit  dans  ce  dernier  auteur  :  «  Brillon  ,  dans  son  Dictionnaire  des  Arrêts, 
«  v°  Etranger,  n°  10,  dit  qu'en  matière  criminelle,  l'étranger  n'est  tenu  de  bailler 
«  la  caution  de  payer  le  jugé  ;  et  il  cite  d'après  Bouvot,  t.  2,  un  arrêt  du  par- 
«  lement  de  Dijon,  du  21  janvier  1612,  qui  l'a  ainsi  jugé.» 

D'un  autre  côté,  on  lit  dans  Jocsse,  Traité  de  la  justice  criminelle,  t.  3,  p.  91, 
part.  3e,  liv.  3,  tit.  1er,  art.  3,  n°  197  :  «  Lorsqu'un  étranger  rend  plainte  et  se 
<•  rend  partie  civile  contre  un  domicilié,  l'accusé  est  en  droit  de  demander  que 
«  cet  étranger  soit  tenu  de  donner  caution  de  payer  le  jugé  dès  l'instant  de  la 
«  plainte,  (ainsi  jugé  par  arrêt  de  la  tournclle  du  parlement  de  Paris,  du  lo  fé- 
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•  vrier  1742,  contre  le  sieur  Journeaux,  Anglais,  demandeur  et  complaignant 
«  du  crime  de  rapt,  par  lequel  arrêt  il  a  été  jugé  qu'il  donnerait  caution  de 
i  payer  le  jugé  jusqu'à  concurrence  de  vingt  mille  livres,  si  mieux  il  n'aimait 
«  déposer  ladite  somme.  La  même  chose  a  été  jugée  par  un  autre  arrêt  du  25 
«  mai  1742,  contre  Marie-Anne  Kavot,  aussi  étrangère,  dans  la  suite  de  la  même 
«  affaire.  » 

M.Cofïinières,  en  rapportant  dans  la  première  édition  du  J.Av.  l'arrêt  de  1814, 
a  exprimé  ses  doutes  en  ces  termes  :  «  On  pourrait  dire  qu'en  thèse  générale 
les  dispositions  particulières  au  droit  civil  ne  doivent  pas  être  étendues  aux 
matières  criminelles  réglées  par  une  législation  spéciale;  on  pourrait  ajouter 
que  l'effet  immédiat  delà  protection  que  les  lois  françaises  accordent  aux  étran- 
gers admis  à  fixer  leur  résidence  sur  notre  territoire,  doit  être  de  leur  laisser 
la  faculté  de  poursuivre  la  répression  des  délits  qui  peuvent  compromettre 
leurs  personnes  ou  leurs  biens,  et  que  cette  faculté  serait  souvent  illusoire  si 
l'on  exigeait  que  les  étrangers  fussent  soumis  à  donner  caution,  comme  en 
matière  civile.  » 

Nous  irons  plus  loin,  et  nous  poserons  une  distinction  qui  ressort  nécessai- 
rement et  du  texte  et  de  l'esprit  de  nos  lois. 

Une  exception  a  été  introduite  en  faveur  du  commerce  «  parce  que,  a  dit 
M.  Boncenne,  t.  3.  p.  182,  les  lois  qui  gouvernent  le  commerce  ne  renferment 
point  leur  esprit  et  leur  prévoyance  dans  les  étroites  démarcations  d'un  ter- 
ritoire ;  elles  ont  créé,  comme  une  même  patrie  aux  commerçants  répandus 
dans  le  monde  entier;  plus  hospitalières  que  les  lois  civiles,  plus  favorables  au 
crédit,  plus  sévères  à  la  fraude,  plus  simples  et  plus  hâtives,  elles  assurent  à 
tous  une  égale  liberté,  une  égale  protection.  » 

Si  la  liberté  du  commerce  a  nécessité  l'introduction  d'une  exception  en  fa- 
veur de  cette  hospitalité  universelle,  pourquoi  ne  placerait-on  pas  encore  au- 
dessus  de  cet  intérêt  tout  pécuniaire  un  intérêt  mille  fois  plus  précieux ,  celui 
de  l'honneur? 

La  loi  protégera  l'étranger  qui  voudra  réclamer  le  montant  d'une  lettre  de 
change,  et  s'il  est  pauvre  elle  retiendra  son  bras,  elle  l'arrêtera  au  seuil  du 
temple  de  la  justice,  lorsqu'il  voudra  réclamerai!  nom  delà  loi  à  laquelle  il  est 
soumis,  la  réparation  de  1  offense  la  plus  grave;  il  ne  lui  restera  donc  que  le 
terrible  jugement  de  Dieu,  qu  aujourd'hui  encore  (15  décembre  1837y  les  cham- 
bres réunies  de  la  Cour  de  cassation  ont  déclaré  passible  de  la  peine  du 
meurtre! 

Cette  conséquence  de  la  doctrine  absolue  que  nous  combattons  est  ef- 
frayante ;  la  doctrine  en  elle-même  est  immorale. 

L'article  16  du  Code  civil,  l'article  166  du  Code  de  procédure,  ne  peuvent  donc 
concerner  que  les  intérêts  civils. 

L'article  3  du  Code  civil  qui  porte  que  les  lois  de  police  cl  de  sûreté  obligent 
lous  ceux  qui  habitent  le  territoire,  accorde  forcément  la  réciprocité  de  droits  et 
de  devoirs.  L'étranger  calomniateur,  escroc,  faussaire,  peut  être  poursuivi;  il 
doit  avoir  le  droit  de  demander  la  réparation  d'une  calomnie,  d'une  escroque- 
rie ou  d'un  faux. 

Ce  n'est  pas  une  loi  nouvelle  que  nous  créons  à  plaisir  ;  mais  nous  renfer- 
mons la  loi  existante  dans  ses  termes  naturels. 

Nous  avons  annoncé  une  distinction  et  la  voici  :  S'il  s'agit  d'une  action  au 
grand  criminel,  l'action  publique  appartient  au  ministère  public  seul  ;  l'étran- 
ger porte  sa  plainte.  M.  Légat  lui-même  lui  concède  ce  droit,  p.  312.  S'il  veut 
de  plus  se  porter  partie  civile,  il  devra  donner  caution,  parce  qu'évidemment 
aon  action  spéciale  n'aura  pour  but  qu'un  intérêt  pécuniaire, 
irçais  en  matière  correctionnelle  si.,  sur  la  plainte  de  l'étranger,  le  ministère 
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public  ne  poursuit  pas,  ou  que  cet  étranger  veuille  assigner  directement  le 
prévenu,  il  en  a  le  droit,  et  aucune  caution  ne  peut  lui  être  demandée. 

Pour  citer  un  seul  exemple  sur  mille,  oserait-on  soutenir  qu'un  mari  n'au- 
rait le  droit  de  convaincre  d  adultère  sa  femme  et  le  complice  qu'après  avoir 
acheté,  en  donnant  une  caution,  la  faculté  de  les  poursuivre? 

Dans  l'espèce  qui  lui  avait  été  soumise,  la  Gourde  cassation  a  donc  mal  à 
propos  cassé  l'arrêt  dénoncé,  tandis  qu'en  1742  le  parlement  avait  bien  jugé. 

ÎOfi.  Comment  se  forme  la  demande  de  la  caution?  Dans  quel  délai  el  comment 
cette  caution  est-elle  fournie  ? 

La  demande  se  forme  par  requête  d'avoué  à  avoué,  à  laquelle  il  est  répon- 
du de  la  même  manière  (Art.  75  du  Tarif).  11  nous  semble,  d'après  l'art.  517, 
que  le  tribunal  doit  fixer  le  délai  dans  lequel  la  caution  sera  fournie,  et  qu'elle 
doit  l'être  conformément  à  l'art.  519,  qui  trace  une  marche  générale  pour  les 
réceptions  de  caution.-  (  V.  Prat.  franc,  t.  2,  p.  17). 

[[  Cette  procédure,  qui  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  contestation,  est  aussi 
indiquée  par  MM.  Bocenne,  t.  3,  p.  188,  Boitard,  t.  2,  p.  12,  et  Favakd  de  Lan- 
glade,  t.  2,  p.  457.]] 

Art.  167.  Le  jugement  qui  ordonnera  la  caution  fixera  la  somme 
jusqu'à  concurrence  de  laquelle  elle  sera  fournie.  Le  demandeur  qui 
consignera  celte  somme,  ou  qui  justifiera  que  ses  immeubles  situés 
en  France  sont  suffisants  pour  en  répondre  ,  sera  dispensé  de  fournir 
caution. 

T.' 75.  —  [  Com:  du  Tarif,  l.    1 ,  p.  254.   i>°'  8   à  II.]   C.C.,»rt    I6«t  2u41.  Art   517  à  522,  C.  P.  C. 

[Notre  Dictionnaire  général  de  Procédure,  v"  Ciiulio»,  nos  48,  56  à  59  el  62  1  — Devillcneuve,  v°  Cuu- 
lionjiidicalum  solui.  nos  2,  3  el  8  — Arin  Dalloz.  vu  Kiceptin„s.  nos  25,  27  2.  bu,  31 ,  32,  34  et  42  — 
l.ocré,  t  21 ,  p  91  et  282.  ii°  18. — Questions  traitées:  Un  étranger  peut-il  être  dispensé  île  fournir 
caution  ou  de  remplir  1rs  autres  obligations  équivalentes  prescrites  par  les  lois  ,  s  il  prouve  que  I» 
défendeur  a  en  main  une  somme  suffisante  qu'il  lui  doit?  Q.  7o7.  —  Si  le  jugement  ne  fixait  pis  une 
somme  suffisante  pour  assurer  les  finis  du  procès,  le  défendeur  pourrail-il  demander  .  sous  lecours  de 
l'instance,  un  cautionnement  pour  le  surplus  ?  Q.  708 — Lorsqu'un  jugement  a  dispensé  l'étranger  il» 
-  fournir  caution,  à  raison  des  immeubles  lui  appartenant  et  situés  en  France,  le  défendeur  u-l-il  le 
droit  de  prendre  une  inscription  li\  putbécaiie  sur  ces  immeubles?  Q   708  bit. 

CXXVI.  La  disposition  de  cet  article  est  tout  entière  en  faveur  de  l'étran- 
ger. L'obligation  qui  lui  est  imposée  serait  en  effet  superflue,  et  dégénérerait 
en  vexation,  si  le  tribunal  ne  fixait  pas  la  somme  jusqu'à  concurrence  de  la- 
quelle la  caution  sera  fournie,  et  si,  conformément  au  principe  plus  eslcaulio- 
nis  in  re,  quàm  in  persond ,  le  demandeur  n'en  était  pas  dispensé  au  moyen 
de  la  consignation  de  cette  somme,  ou  lorsqu'il  prouve  qu'il  possède  en  France 
des  immeubles  suffisants  pour  en  répondre  (1). 

ÇOï.  Un  étranger  pourrait-il  être  dispensé  de  fournir  caution  ou  de  remplir  les 
autres  obligations  équivalentes  prescrites  par  les  lois,  s'il  prouvait  que  le  défen- 
deur eût  en  mains  une  somme  suffisante  qu'il  lui  devrait? 

Oui,  si  le  défendeur  convenait  de  la  delte  et  n'opposait  d'ailleurs  aucune 
compensation.  (V.  Merlin,  Caution  judicatum  solvi.  §  1.) 


(1)  Ou  enfin  ,  si,  comme  le  permet  l'art.  I  gage  ou  nantissement  de  valeur  équivalente 
2041  du  Code  civil  pour  toute  espèce  de  à  cette  même  somme  fixée  par  le  tribunal.— 
cautions,  il  ne  lui  était  permis  de  donner  un  l  F   la  Queslior  7n7 
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[[Ce  principe  est  adopté  par  ]\IM.  Fayard  de  Lanclade,L  2,  p.  457,  \° Exemp- 
tions ,  §  1",  n°7,  et  Thomine  Desmazures ,  1. 1,  p.  317  ;  mais  il  est  évident  qu'il 
faut  aveu  de  la  part  du  défendeur;  en  cas  de  dénégation,  l'étranger  est  obligé 
de  fournir  une  caution ,  parce  qu'autrement ,  ce  serait  un  nouveau  procès  à 
juger  et  pour  lequel  il  faudrait  aussi  une  bonne  et  valable  caution.  Aussi  a-t-il 
été  jugé,  le  13  mars  1821,  par  la  Cour  de  Metz  (J.  Av.  t.  6,  p.  578),  que  la  délé- 
gation d'appointements  non  échus,  offerte  par  l'étranger  qui  est  au  service 
d'un  Français,  ne  peut  être  considérée  comme  une  caution  suffisante. 

M.  Favard  de  Langlade,  eod.  loco,  pense  que  l'étranger  peut  donner  un  gage 
en  nantissement.  A  cela  nul  inconvénient ,  pourvu  que  ce  gage  soit  accepté 
parle  défendeur.  (T.  la  note  de  M.  Cabré,  et  l'art.  2041  qu'il  cite.)  Il  faut  prendre 
garde  d'enter  un  procès  sur  un  procès.  ]] 

9  ©S.  Si  le  jugement  ne  fixait  pas  une  somme  suffisante  pour  assurer  les  frais 
du  procès ,  le  défendeur  pourrait-il  demander,  sous  le  cours  de  l'instance  ,  un 
cautionnement  pour  le  surplus  ? 

Oui ,  en  prouvant  qu'il  est  obligé  de  faire,  pour  les  frais  de  procédure,  des 
avances  qui  excèdent  le  montant  du  cautionnement  fixé  d'abord  par  le  tribu- 
nal. On  peut  voir  les  raisons  de  celle  solution  dans  le  réquisitoire  de  M.  l'a- 
vocat général  Giraud ,  sur  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  12  niv.  an  12, 
rapporté  par  S.,  t.  12,  2'  part.,  p.  49  ;  et  J.  Av.,  t.  6,  p.  527. 

[[  La  solution  de  M.  Carré  est  adoptée  par  MM.  Thomine  Desmazcres,  t.  1,  p. 
317  ;  Favard  de  Langlade  ,  t.  2,  p.  457 ,  et  Boncenne  ,  t,  3,  p.  191  et  192.  Ce  der- 
nier auteur  fait  observer  qu'il  ne  serait  pas  même  dans  l'intérêt  de  l'étranger 
qu'il  en  fût  autrement;  car  alors  les  juges  n'y  pouvant  plus  revenir,  se  verraient 
obligés ,  de  prime  abord  ,  à  élever  la  somme  pour  laquelle  une  caution  devra  être 
présentée  bien  au-dessus  de  ce  qui  pourrait  Cire  nécessaire.  M.  Boitard,  t.  2,  p.  13, 
doute  que  cette  opinion  puisse  être  admise,  et  la  loi  ne  lui  parait  pas  entendre 
que  la  caution  puisse  être  déterminée  une  fois  les  débats  entamés  ,  et  ce  se- 
rait peut-être ,  ajoute-t-il ,  de  la  part  du  tribunal,  excéder  ses  pouvoirs,  d'at- 
tendre, pour  continuer  l'instance,  qu'une  nouvelle  caution  ait  été  présentée 
à  raison  de  l'insuffisance  de  la  première. 

L'arrêt  placé  à  la  Jurisprudence,  n°  3,  suprà,  fait  supposer  que  dans  l'espèce 
qui  y  a  donné  lieu,  le  principe  admis  par  M.  Carré  n'avait  pas  été  contesté. 

Quoi  qu'il  en  soit,  tout  en  convenant  avec  M.  Boncenne  qu'il  est  utile  que 
la  jurisprudence  admette  cette  faculté  d'étendre  le  montant  de  la  caution, 
nous  la  restreignons  au  cas  où  le  premier  jugement  en  contiendrait  la  ré- 
serve, ou  bien  encore  au  cas  où,  par  suite  d'un  contrat  judiciaire,  le  deman- 
deur et  le  défendeur  seraient  convenus  de  la  somme  qui  devrait  être  consi- 
gnée, ou  au  paiement  de  laquelle  une  caution  devrait  s'obliger. 

Que  si  ensuite  on  vient  prétendre,  comme  l'a  fait  M.  Thomine  Desiuazures, 
1. 1,  p.  316  et  317,  qu'il  peut  exister  des  circonstances  telles  que  l'on  soit  encore 
recevable  à  demander  caution  dans  le  cours  de  l'instance;  nous  repousse- 
rons cette  doctrine,  qui  bouleverserait  complètement  l'économie  de  la  loi,  et 
nous  n'admettrons  pas  la  décision  de  la  Cour  de  Bruxelles  qui,  le  21  fcv.  1828 
(J.  des  Arr.  de  celte  Cour,  t.  2  de  1828,  p.  251),  a  jugé  que  la  partie  qui,  assignée 
en  justice  en  reddition  de  compte  par  un  étranger,  lui  a  présenté  ce  compte,  est 
encore  recevable  ensuite,  sur  les  contestations  élevées  par  l'étranger ,  relati- 
vement au  même  compte,  à  demander  contre  lui  la  caution  judicalum  solvi. 

Cet  arrêt  s'est  fondé  sur  ce  motif:  «  qu'il  importait  de  remarquer  ,  dans 
•  I  espèce,  que  les  appelants  ont  demandé  la  caution  judicalum  solvi,  aussitôt 
«  qu'ils  ont  vu  qu'il  y  aurait  contestation  en  justice  entre  eux  et  l'intimé,  Sur 
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«  la  liquidation  de  la  succession  dont  il  s'agit  au  procès,  et  qu'aussi  ils  doivent 
«  être  censés  avoir  formé  cette  demande  in  limine  lilis.  » 
Cette  fiction  ne  ressort  nullement  du  texte  de  la  loi.  ]] 

[[  ÎOS  bis.  Lorsqu'un  jugement  a  dispensé  l'étranger  de  fournir  caution  à  rai- 
son des  immeubles  lui  appartenant  et  situés  en  France  (1).  le  défendeur  a-t-A 
le  droit  de  prendre  une  inscription  hypotécairc  sur  ces  immeubles? 

M.  Det,vi>court,  t.  1er,  p.  199,  note  7,  se  prononce  pour  l'affirmative,  et  donne 
plusieurs  raisons  à  l'appui  de  son  opinion,  qu'il  n'avait  pas  motivée  dans  sa 
\" édition,  mais  qui  avait  été  vivement  critiquée  par  plusieurs  auteurs.  —  La 
première  est  que  le  but  de  la  loi  est  de  fournir  au  défendeur  une  sûreté  pour 
le  paiement  des  frais  et  des  dommages-intérêts  auxquels  l'étranger  pourra 
être  condamné,  et  qu'une  simple  notification  de  propriété  n'est  pas  suffisante 
pour  cela;  la  seconde,  que  de  la  procédure  résulte  nécessairement  qu'un  ju- 
gement doit  être  rendu  ,  pour  déclarer  suffisante  la  valeur  des  immeubles  du 
demandeur,  et  qu'alors,  en  vertu  de  l'art.  2123,  le  défendeur  peut  prendre  in- 
scription sur  ces  immeubles. 

M.  Favard  de  Lawclade,  t.  2,  p.  457,  v°  Exception,  S  1er,  n°  7,  dit  que,  lorsque 
l'étranger  justifie  d  immeubles  suffisants,  le  défendeur  peut  prendre  inscrip- 
tion hypothécaire,  en  vertu  du  jugement  qui  a  ordonné  la  caution. 

M.  Dlraston,  t.  1er,  p.  104,  note  2,  pense,  au  contraire,  que  l'art.  16  du  Cod. 
civ.  est  de  droit  exceptionnel,  et  que,  par  conséquent,  sa  disposition  n'est  pas 
susceptible  d'extension.  La  qualité  de  propriétaire ,  selon  cet  auteur,  dans  la 
personne  de  l'étranger,  a  pu  raisonnablement  sembler  au  législateur  une  ga- 
rantie suffisante. 

M.  Tocllier  ,  1. 1«,  p.  237,  n°  265,  note  1r",  après  avoir  rappelé  l'opinion  de 
M.  Delvincourt,  lui  répond  ainsi  :  /«  loi  ne  dit  point  cela,  et  en  général  Une  faut 
point  ajouter  à  sa  rigueur. 

M.  Merlin,  qui ,  à  l'époque  où  il  a  écrit  son  16e  volume  ,  n'avait  sans  doute 
pas  reçu  l'édition  de  1819  de  M.  Delvincourt,  se  demande  sur  quel  fondement 
ce  professeur  a  pu  enseigner  une  telle  doctrine,  dans  un  ouvrage  destiné  à 
l'enseignement  des  jeunes  gens. 

rsous  devons  ajouter  que  M.  Toullier  finit  sa  note  par  ces  mots  :  la  caution 


(l)  [Nous  ailoplons  entièrement  l'opinion 
de  M.  Pice.vu,  qui,  dans  son  Commentaire, 
t.  1,  p.  376,  n>s  4  et  5,  explique  en  ces  ter- 
nies les  mots  en  France  et  suffisant  de  l'art. 
167; 

«  Le  Projet,  art.  167,  ajoutant  sur  le  con- 
tinent, ces  mots  ont  été  raves  au  Conseil  ;  ce 
qui  donne  lieu  à  la  question  de  savoir  si  les 
immeubles,  hors  de  la  France  continentale  , 
soit  en  Europe,  soit  hors  d'Europe,  peuvent 
èlre  présentes. 

«  L'étranger  étant    caution  de  lui-mê , 

doit  être  solvable,  comme  l'exige  l'art.  2019 
du  Code  civil  pour  toutes  les  cautions;  et 
comme  cet  article  porte  qu'on  n'a  point 
égard  aux  biens  dont  la  discussion  devien- 
drait trop  difficile  par  l'éloignement  de  leur 
situation,  il  faut  dire  que  ces  immeubles 
doivent  être  situés  en  France  continentale, 
et  que  *'il  demeure    dans  une   Ile  hors   du 


'  continent  ,  ils  doivent  1  être  dans  cette  île. 
\  Il  y  a  plus,  ils  doivent  Être  situés  dans  (ar- 
rondissement de  la  Cour  royale  du  lieu  où 
J  devra  se  faire  le  paiement  des  frais  et  dom- 
mages-intérêts, par  argument  de  l'art.  2023, 
j  qui  l'exige  pour  les  biens  du  débiteur  que  la 
!  caution  renvoie  à  discuter. 

«  Pour  prouver  la  suffisance,  il  faut  1°  que 
!  les  biens  soient  tels  que  l'exige  l'art.  2019  du 
i  Code  civil  ;  2°  qu'ils  soient  de  valeur  suffi - 
1  santé  ;  3°  qu'il  justifie  qu'il  n'v  a  pas  de  pri- 
j  vilége  ni  d  hypothèque  sur  ses  niitneuiiies,  ou 
que  ceux  qui  y  sont  n'empêchent  pas  que  ce 
qui  est  libre  ne  suffise  pour  payer.  Pour  dé- 
terminer cette  valeur,  on  suit  l'art.  2165  du 
Code  civil.   » 

C'est  pour  les  tribunaux  une  question  de 
fait  et  d'appréciation;  les  mots  sur  le  conti- 
nent ont  sans  doute  été  retranchés  à  cause 
de  la  Corse.] 


17*2  I«  PARTIE.  LIV.  II.  —  Des  tribunaux  inférieurs. 

n'est  point  obligée  à  donner  une  hypothèque.  Probablement  que  ce  savant  profes- 
seur en  a  tiré  la  conséquence  que  l'étranger  alors  ne  devait  pas  lui-même 
fournir  une  hypothèque  dont  aurait  été  dispensée  sa  caution.  (  V.  cependant 
notre  Question  1829  bis.) 

M.  Lecat,  Code  des  étrangers,  p.  310,  pense  comme  M.  Toullier,  et  il  ajoute 
qu'il  y  aurait  sans  doute  prudence  à  ce  qu'une  semblable  mesure  eût  lieu, 
mais  que  la  loi  ne  l'ordonne  point. 

M.  Piceau,  Commentaire,  t.  1,  p.  375,  n°  3,  dit  que  c'est  sans  fondement  que 
l'opinion  favorable  à  l'étranger  a  été  soutenue,  par  ce  motif  que  l'étranger, 
caution  de  lui-même,  ne  doit  pas  être  traité  plus  favorablement  que  le  tiers 
qu'il  aurait  offert,  et  dont  les  biens  auraient'été  frappés  d'une  hypothèque 
judiciaire. 

En  analysant  dans  notre  Journal  des  Avoues,  les  diverses  autorités,  nous 
avons  suspendu  toute  décision,  tant  la  difficulté  nous  a  paru  grave.  Une  ob- 
jection surtout  nous  arrête  :  Si  les  immeubles  sont  évidemment  suffisants,  ou 
forcera  donc  le  Fiançais  défendeur  à  contester  pour  qu'il  y  ait  jugement  ;  ou 
bien  il  faudra  donc  nécessairement  une  décision  judiciaire,  qui  seule  puisse 
conférer  l'hypothèque?  Oui  sans  doute,  car  la  vente  des  immeubles  placerait 
le  défendeur  dans  la  position  la  plus  défavorable. 

M.  Thosiine  Desmazures,  t.  1,  p  317,  n'examine  pas  la  question,  mais  il  sup- 
pose les  immeubles  vendus,  et  il  pense  qu'alors  le  défendeur  peut  demander  une 
caution  ;mais,  comme  cetfeprocédure  n'est  pas  légale  (T. la  Question  précéd.), 
on  sent  la  nécessité  d'un  jugement  qui  confère  hypothèque. 

Notre  conviction  n'a  pu  résister  à  la  dissertation  puissante  de  logique  que 
nous  avons  lue  dans  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  193  et  suiv. 

Un  seul  auteur,  M.  Dalloz,  Jurisprudence  générale,  t.  7.  p.  581,  avait  traité  la 
question  avec  étendue,  et  avait  adopté  l'opinion  de  M.  Toullier.  M.  Boncenne 
s'attache  à  chacun  de  ses  arguments  pour  les  détruire;  et,  victorieux  dans 
cette  lutte  de  raison,  il  termine  en  disant: 

«  Ceux  qui  ont  entrepris  de  discuter  se  sont  abstenus  de  répondre  à  ces 
«  questions:  Quel  est  le  but  de  la  loi?  N'est-ce  pas  de  donner  sûreté  au  dé- 
«  fendeur  contre  l'étranger  qui  l'attaque?  Et  comment  ce  but  sera-t-il  atteint 
«  si  l'on  refuse  au  défendeur  le  droit  de  s'inscrire  sur  les  immeubles  que  l'é- 
«  tranger  possède,  et  qu'il  offre  en  garantie  pour  être  dispensé  de  donner  une 
«  caution  ? 

«  MM.  Toullier  et  Duranton  ne  veulent  point  qu'on  ajoute  aux  rigueurs  de 
«  la  loi.  Mais  où  donc  serait  cette  rigueur  extraordinaire?  Dira-t-on  que  l'in- 
«  scription  peut  empêcher  l'étranger  de  disposer  de  ses  biens?  11  n'a  qu'à  offrir 
«  de  donner  caution,  ou  consigner  la  somme  fixée,  et  l'inscription  ne  sub- 
«  sistera  plus.  Chacun  sera  dans  son  droit.  » 

Nous  adoptons  l'opinion  de  notre  savant  maître,  et  nous  pensons  que  dans 
le  cas  où  volontairement  l'étranger  ne  consentirait  pas  judiciairement  ou 
extrajudiciairement  à  accorder  une  hypothèque  sur  ses  immeubles,  le  défen- 
deur aura  le  droit  d'obtenir  un  jugement  qui  la  lui  concède. 

Le  tribunal  déterminera  alors  la  somme  qui  sera  mentionnée  dans  le  bor- 
dereau d  inscription. 


T1T.  IX.  Des  Exceptions.  —  Aut.  16»,  Q.  »«©  173 

§  II.  —  Des  renvois  (1). 
Observation  générale. 

ii  L'art  icle  108  du  Code  de  procédure  est  conçu  en  termes  tellement  généraux 
qu'un  commentaire  pourrait  comprendre  l'examen  de  toutes  les  question» 
de  compétence. 

Telle  n'a  pas  élé  la  pensée  du  savant  auteur  du  traité  de  la  compétence. 
Dans  son  esprit,  la  compétence  devait  être  distincte  delà  procédure,  du  moins 
en  ce  qui  concerne  Tordre  des  juridictions.  Nous  nous  sommes  proposé  de 
suivre  son  plan  avec  une  religieuse  fidélité  ;  nous  nous  contenterons  donc  d« 
renvoyer  à  l'ouvrage  qu'il  a  publié  sur  la  compétence ,  et  en  particulier  au 
t.  5,  p.  3  et  suiv.,  art.  292,  à  295,  q.  335  à  337,  et  t.  7,  p.  305,  q.  526,  édition  in-S" 
de  M.  Victor  Foucher. 

Dans  notre  Dictionnaire  général  de  procédure,  aux  mots  Renvoi,  Tribu- 
naux et  Tribunaux  de  commerce,  nous  avons  indiqué  la  jurisprudence  et  la  doc- 
trine en  matière  de  compétence. 

11  faut  aussi  consulter  les  questions  examinées  sous  l'art.  59  du  Code  d« 
procédure.  ]] 

Art.  168.  La  partie  qui  aura  été  appelée  devant  un  tribunal  autre 
que  celui  qui  doit  connaître  de  la  contestation  ,  pourra  demander  son 
renvoi  devant  les  juges  compétents. 

T.  75. —  Ordonn..  til.6,  art.  I. —  C.  de  P.,  art.  59,  181,  424.  —  [Traite  de  la  compétence  de  M.  Carré, 
éd.  in-8°  lit.  5,  p  10.  2"  p.  liv.  2.  lit  5,  nuCXC  t. 7.  p  300.  2<  p*rt  liv.  3,  lit,  4.  Q.  526. — Notre  Dic- 
tionnaire général  de  procédure,  v°  exceptions,  n"  98  tt  suiv. 167  et  190. — Uevitleneuve,  vis  Uéclmaloiie 
et  Incompétence.  — Arui.  D.illoz  ,  (mêmes  mots).  —  Qubstion  traitée  :  lorsqu'un  défendeur  sur 
une  action  réelle  soutient  que  l'objet  litigieux  n'est  pas  compris  dans  les  limites  du  territoire  sur  le 
quel  s'étend  la  jni  idii  lion  du  tribunal  on  il  a  éle  assigné  ,  ce  tribunal  peut-il ,  pour  statuer  sur  le 
déclinaloire ,  ordonner  une  enquête  en  vérification  du   fait .'  Q.  709]  (2). 

CXXVII.  Les  demandes  que  le  Code  qualifie  demandes  en  renvoi ,  ne  sont 
autres,  comme  nous  l'avons  dit  page  154,  note  4,  que  les  exceptions  déclina- 
toires  fondées  sur  l'incompélence  du  juge ,  le  défendeur  soutenant  que  le  tri- 
bunal devant  lequel  il  est  assigné  ne  doit  pas  connaître  delà  cause  (3). 

909.  Lorsqu'un  défendeur  sur  une  action  réelle  soutient  que  l'objet  litigieux 
n'est  pas  compris  dans  les  limites  du  territoire  sur  lequel  s'étend  la  juridiction 
du  tribunal  où  il  a  été  assigne  ,  ce  tribunal  peut-il ,  pour  statuer  sur  le  déclina- 
loire, ordonner  une  enquête  en  vérification  du  fait  P 

La  décision  de  ce  cas  nous  semble  excéder  la  compétence  des  tribunaux 


(1)  V.  infrà,  tit.  20,  du  renvoi  à  un 
autre  tribunal,  pourcause  de  parenté  ou  al- 
liance. 

(2)  JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  que  la  reconnaissance  de 
lu  compétence  d'un  tribunal  faite  par  un 
débiteur  solidaire  peut  être  opposée  à  son 
codébiteur.  (Bordeaux,  19  juill.  183f>,  J. 
Av.,  t.  52,  p.  291)  ;  V.  ce  que  nous  avons 
dit  des  effets  de  la  solidarité  suprà,  Q.645.]     ticles.) 


(3)  Encecas,  le  défendeur  doit  proposer 
son  exception  devantee  tribunal,  et  non  pas 
s'adresser  directement  à  celui  qui  lui  parait 
devoir  connaître  de  la  demande  [V.  Quest. 
711,  et,  en  outre,  sur  les  différents  casou  il 
y  a  lieu  à  opposer  l'exception  àéclinatoire, 
soit  pour  cause  d'incompétence,  soit  pour 
cause  de  litispendance  ou  de  connexitè,  nos 
Questions  sur  lesart.  170  et  171,  et  surtout 
le  commentaire  sur  le  premier  de  ce»  ar- 
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et  rentrer  dans  les  attributions  de  l'autorité  administrative,  lorsque  le  jug< 
n'a  pas,  pour  la  résoudre,  d'autres  moyens  que  l'enquête.  C'est  ce  qui  résulte 
d'un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  cassation,  dans  une  espèce  analogue,  le  16 
brum.  an  12.—  (f.  S.  an  12,  p.  216  et  217,  J.  av.,  1. 18,  p.  864;  et  la  loi  du  20 
avril   1790.) 

[[La  solution  de  M.  Carré  est  peut-être  trop  absolue  ;  nous  ferons  une  dis- 
l inclura  avec  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  176. 

Si  les  limites  de  la  commune  elles-mêmes  ne  sont  pas  bien  fixées  ,  c'est  à 
l'autorité  administrative  seule  qu'il  appartient  de  rendre  une  décision  qui 
puisse  servir  de  base  à  la  décision  judiciaire.  Dans  ce  cas ,  le  tribunal  pro- 
nonce un  sursis. 

Mais  si  le  demandeur,  le  plan  cadastral  à  la  main  ,  établit  la  circonscrip- 
tion territoriale  de  l'arrondissement,  et  si  le  défendeur  demande  à  prouver 
par  témoins  que  le  terrain  revendiqué  n'est  pas  situé  dans  le  rayon  de  cet  ar- 
rondissement, mais  dans  tel  autre,  ce  qu'il  pourra  même  établir  par  une  des- 
cente de  lieux  ,  le  tribunal  peut  ordonner  la  preuve ,  même  par  témoins  :  ce 
n'est  là  qu'un  fait  relatif  à  la  situation  de  l'objet  litigieux,  et  il  nous  paraîtrait 
difficile  de  prononcer  en  ce  cas  l'incompétence  du  pouvoir  judiciaire.  ]] 

Art.  169.  Elle  sera  tenue  de  former  cette  demande  préalablement 
à  toutes  autres  exceptions  et  défenses  (1). 

[Cnmm.  du  laiif;  t.  I,  p.  2.16,  n°5  12  à  16.]— O.donn.,  til.  5,art.  5.— C.  de  P.,  art.  171,  172.  173,  186. 
424 — £  Notre  Di.t.  gén.  de  procéd.  v-s  acquiescement,  141,  142,  143  —Exception!.  nos  102,  107,  109, 
110,111,  113,  114,  122,  123,  141,  144.  148,  151,  161.166,185,  189,  et  llenvoi  nos  14  et  24  scx<—  Deville. 
neuve,  Ann.  Dalloz.  (mêmes  mots  qu'à  l'article  précédent.; — Questions  traitées  :  La  partie  qui  a 
proposé  d'abord  des  exceptions  ,  autres  que  l'exieplion  déelinatoire,  ou  qui  a  fourni  des  défenses  an 
fond,  est-elle  décline  du  droit  d'opposer  désormais  cette  exception  ?  Q.  710.  —  l.e  mot  Exceptions  de 
l'art.  169  doit-il  être  entendu  dans  ce  sens  qu'une  exception  d'incompétence  ratione  personce  soit 
couverte  après  la  présentation  d'une  incompétence  ratione  ma'enœ  ?  Q.  710  bis.  —  le  défendeur  qui 
aurait  un  déelinatoire  à  opposer  .pourrait-il  s'adresser  au  tribunal  auquel  il  prétend  que  la  connais- 
sance de  l'affaire  appartient,  afin  que  ce  tribunal  en  fit  l'évocation  ?  Q.  711.  —  Un  défaillant  qui 
aurait  formé  son  opposition  en  temps  utile,  ou  qui,  après  avoir  laissé  passer  le  délai  de  l'opposition, 
se  pourvoirait  par  appel,  pourrait-il ,  sur  l'opposition  ou  sur  l'appel  ,  opposer  une  exception  déelina- 
toire? Q.  712. — Mais,  supposant  que  le  défaut  ait  été  rendu  faute  de  plaider  après  un  écrit  de  défen- 
ses fourni  par  le  défaillant  ,  celui-ci  sera-l-il  encore  recevable  à  proposer  ,  sur  son  oppositition,  unn 
demande  en  renvoi?  Q.  713. —  l.e  défendeur  qui  a  comparu  an  bureau  de  paix  où  il  était  cité 
comme  ayant  son  domicile  dans  l'arrondissement  de  ce  bureau,  et  qui  n'a  point  opposé  son  déelina- 
toire, est-il  reccvableà  décliner  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  ce  même  bureau  se  trouve?  Q.  714. 
—  l.e  défendeur  peut-il  décliner  un  tribunal,  comme  n'étant  pas  celui  de  son  domicile,  s'il  s'est  dit ,  au 
bureau  de  paix  et  dans  plusieurs  actes  antérieurs  à  l'assignation  et  signifiés  à  sa  partie  adverse,  domi- 
cilié dans  le  ressort  de  ce  t.  ibunal?  Q.  7 1  5. —  l.e  déelinatoire  serait-il  couvert  par  la  constitution 
d'avoué,  sans  protestation  ni  réserve?  Q.  716  —  Un  tribunal  peut-il,  avant  de  statuer  sur  un  déelina- 
toire, prononcer  sur  une  demande  en  provision?  Q.    71 7 Le  déelinatoire  sera-t-il    couvert  par  une 

demande  en  communication  de  pièces?  Q.  718  —  Le  défendeur  qui  a  appelé  garant  nu  qui  a  demandé 
au  tribunal,  pour  quelques  raisons  que  ce  soit,  qu'un  tiers  fut  mis  en  cause,  ne  s'est-il  pas  rendu  non 
recevable  à  décliner  ce  tribunal?  Q.  719. — Quand  un  déelinatoire  est  admis,  peut-on  ,  en  vertu  do  ju- 
gement de  renvoi,  procéder  devant  le  nouveau  tribunal,  sans  signifier  un  nouvel  ajournement? 
Q.  720. — Dans  le  cas  où  les  parties  consentent  expressément  ou  tacitement  à  être  jugées  par  un  tribu- 
nal qui  pourrait  être  décliné  par  incompétence,  autre  que  celle  à  raison  de  la  matière  ,  ce  tribunal  est- 
il  tenu  déjuger?  Q.  721.  —  Les  parties  peuvent-elles,  d'un  commun  accord,  dessaisir  un  tribunal  qui 
a  été  primitivement  saisi,  pour  porter  le  litige  devant  un  autre?  Q.  721  bis.  (2)] 


(1)  [Cet  article  se  lie  essentiellement  au  ;  (2)  jurisprudence 

développement  que  nous  dunuung  aux  ma- 
tières d'exception ,  sous  l'art.  173,  Q,  739 
bis;  aussi  nous  contenterons-nous  pour 
beaucoup  de  questions  examinées  par 
M.  Carré,  de  renvoyer  in/ivi,  p.  206.] 


[  Nous  pensons  que  : 

1°  Lorsqu'un  jugement  rejette  le  déeli- 
natoire proposé  par  une  partie  et  lui  or- 
donne de  plaiderait  fond,  et  qu'après  en 
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9  iO.  La  partie  qui  a  proposé  d'abord  des  exceptions  autres  que  l'exception  dé- 
clinatoirc,  ou  qui  a  fourni  des  défenses  au  fond ,  est-elle  déchue  du  droit  d'oppo- 
ser désormais  cette  exception  ? 

L'affirmative  est  la  conséquence  nécessaire  des  art.  168  et  169,  sauf  deux 
exceptions,  dont  l'une  a  été  établie  sur  la  704e  question  ,  et  l'autre  est  pro- 
noncée par  l'art.  170.— {V.  les  Questions  sur  ce  dernier  article.)  (1) 

Mais  on  doit  remarquer  que  les  dispositions  des  art.  168  et  169  précitées 
doivent  être  conférées  avec  celles  de  l'art.  59,  qui  établit  les  bases  de  la  com- 
pétence d'un  tribunal  relativement  à  un  autre,  en  indiquant  celui  où  le  défen- 
deur doit  être  assigné  à  raison  de  la  nature  de  la  demande  qui  serait  formée 
contre  lui. 

[[Ces  principes  ,  qui  sont  incontestables,  ont  été  consacrés  par  des  déci- 
sions indiquées  dans  notre  Dictionnaire  général  de  procédure,  v°  Exceptions, 
n°»107  et  122.]] 

[[9 f Obis.  Le  mol  exception  de  l'art.  169,  doit-il  être  entendu  dans  ce  sens 
qu'une  exception  d'incompétence  ratione  personœ  soil  couverte  après  la  pré- 
sentation d'une  incompétence  ratione  malerioe  ? 

Si  nous  n'examinions  celte  question  que  par  voie  d'interprétation  logique, 


avoir  interjeté  appel,  cette  partie  fournit  des 
défenses  au  fond,  elle  est  censée  y  acquies- 
cer malgré  ses  réserves.  (Metz,  12  mai  1818, 
/.  Av.,  t.  I\,  p.  633  ;  Grenoble,  29  août 
1836,  J.  Av  ,t.  52  p.  231.) 

2°  Lorsqu'une  partie  dont  le  dé  ;linatoire 
a  été  rejeté  par  un  jugement  en  dernier  res 
sort  procède  sans  protestation  devant  le 
tribunal  qui  s'est  déclaré  compétent,  elle 
acquiesce  au  jugement.  (Cass.,  13  flor. 
an  9,  J.  Av.,  t.  1,  p.  88.) 

3°  L'incompétence  des  tribunaux  fran- 
çais doit  être  opposée  par  l'étranger  avant 
toute  défense  au  fond.  (Douai,  7  mai  1828, 
.1.  Av.,  t.  3(>,  p.  14»  et  Cass.,  5  fi  im.  an  14, 
4  sept.  1811,  t.  18,  p.  874  et  914.) 

11  en  est  de  même  du  Français  défen- 
deur (Toulouse,  27  sept.  1819,  S.,  t.  20, 
2"  partie,  p.  312  et  J.  Av.,  t.  18,  p935). 

4°  L'incompétence  résultantdeia  qualité 
d'étranger  est  couverte,  si  en  appel  le 
moyen  d'incompétence  n'est  pas  plaidé, 
bien  que  ce  moyen  ait  été  présenté  en  lre 
instai.ee  et  reproduit  dans  l'acte  d'appel. 
(Cass.,  5  août  1817,  J.  Av.,  1. 18,  p.  926.) 

5°  Un  étranger  naturalisé  et  domicilié 
en  France  ne  peut  exciper  en  Cour  de  cas- 
sation de  ce  qu'il  a  été  assigné  devant  les 
tribunaux  fiançais  par  un  étrangère  raison 
d'un  conlret  passé  à  l'étranger  avant  sa 
naturalisation,  si,  dans  ses  conclusions  de- 
vant la  Cour  royale,  il  s'est  bornéà  deman- 
der que  les  parties  se  retireraient  devant  les 
autorités  de  leur  pavs  pour  avoir  leur  avis. 
(Cass.  2  mars  f83»,  S.  33-1-502.)  Si  !e  dé- 


fendeur eût  excipé  devant  la  Cour  roy.  de 
l'incompétence  des  tribunaux  français,  peut- 
être  son  recours  eût  été  admis.  (V. en  effet, 
J.Av.,t.  22,  p. 131.) 

6°  Lorsqu'un  créancier  ('e  la  succes- 
sion a  assigné  un  béritier  devant  le 
tribunal  au  greffe  duquel  il  a  fait  sa  dé 
claralion  d'acceptation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire, il  ne  peut  ensuite  exciper  de  l'in- 
compétence de  ce  tribunal  sur  le  motif  que 
l'bérilier  aurait  reconnu  avec  un  tiers  que 
la  succession  s'était  ouverte  dans  un  autre 
arro!  dissement.  (Paris,  9nov.  1S13,  /.  Av., 
t.  22,  p.  91.) 

7°  Celui  qui,  en  lre  instance,  s'est  bor- 
né à  conclure  au  déboutement  de  la  partie 
adverse,  tant  par  fin  de  non-recevoir  qu'au- 
trement, ne  peut  plus  sur  l'appel  opposer 
l'incompétence  du  premier  juge  ratione 
personœ.  (Besançon,  26  mai  1815,  J.  Av. 
1. 18,  p.  924.) 

8°  Lorsqu'une  femme  non  marchande 
publique  est  assignée  conjointement  avec 
son  mari  pour  fait  de  commerce,  le  vice 
d'incompétence  n'est  pas  couvert  par  la  dé- 
fense au  fond  ;  il  peut  être  proposé  en  tout 
état  de  cause.  (Amiens,  12  déc.  1809,  J. 
Av.,  t.  18,  p.  905.) 

(1  Ainsi  jugé  par  airêt  de  Paris,  dn  17 
mai  1813,  J.  Av.  1. 1",  pag.  182.  Cet  arrêt 
décide,  en  effet,  que,  lorsqu'on  a  défendu 
au  fond  sans  aucune  protestation  ni  réserve, 
on  ne  peut,  en  cause  u'appel  ,  exciper  de 
l'incompétence  du  tribunal . 
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nous  n'hésiterions  pas  à  décider  raffirmalive  par  celte  raison  surtout  que 
l'incompétence  matérielle  ne  peut  se  couvrir  ni  par  l'acquiescement  ni  par  la 
comparution  des  parties ,  et  que,  produisant  un  vice  radical ,  elle  n'est  pas 
comprise  dans  la  fixation  d'un  ordre  quelconque  de  procéder.  Nous  conce- 
vons qu'on  peut  dire,  comme  l'a  fait  la  Cour  de  Bruxelles  dans  un  arrêt  du 
31  niai  1816  [journal  des  arrêts  de  cette  cour,  t.  2,  de  1816,  p.  34),  que  l'incom- 
pétence à  raison  de  la  personne  est  soigneusement  distinguée  de  l'incompé- 
tence à  raison  de  la  matière;  qu'en  soumettant  au  juge  la  question  de  savoir 
si  la  matière  qui  fait  l'objet  du  procès  est  de  sa  compétence,  la  partie  est  cen- 
sée renoncer  à  faire  valoir  l'exception  à  raison  de  la  personne  et  consentir  à 
ee  que,  si  la  matière  est  de  la  compétence  du  juge,  celui-ci  puisse  décider  la 
i-ontestation; 

Qu'on  peut  ajouter  que,  dans  l'ordre  des  idées,  le  juge  ne  doit  s'occuper 
d'examiner  s'il  a  juridiction  à  raison  de  la  matière,  que  lorsque  les  parties  lui 
sont  soumises  à  raison  de  leur  domicile,  et  que,  lorsque  celles-ci  se  bornent 
à  lui  présenter  la  question  de  compétence  à  raison  de  la  matière ,  le  juge  doit 
nécessairement  supposer  ou  que  ces  parties  ressorlissent  de  lui ,  ou  qu'elles 
se  soumettent  à  sa  juridiction,  dans  le  cas  où  la  matière  lui  appartiendrait. 

Mais  à  ces  objections  une  seule  réponse  nous  parait  pouvoir  être  victorieu- 
sement opposée. 

Il  s'agit  d'une  fin  de  non-recevoir  qui  ne  peut  pas  être  suppléée  ou  pronon- 
cée par  voie  d'interprétation  plus  ou  moins  facile  à  adopter.  Déjà,  suprà,  p. 
165,  q.  704,  nous  avons  été  forcés  ,  malgré  le  texte  précis  de  l'art.  170,  d'ad- 
mettre que  l'exception  de  caution  pouvait  être  proposée  avant  toute  excep- 
tion d  incompétence  ;  comment  accorderons-nous  à  une  des  deux  exceptions 
pour  incompétence  la  priorité  sur  l'autre,  quand  l'article  lui-même  est  muet?]] 

911.  Le  défendeur  qui  aurait  un  declinatoire  à  opposer,  pourrait-il  s'adresser 
au  tribunal  auquel  il  prétend  que  la  connaissance  de  l'affaire  appartient,  afin 
que  ce  tribunal  en  fil  l'évocation  ? 

C'est  un  principe  certain  que  le  juge  devant  lequel  le  défendeur  est  traduit 
est  compétent  pour  décider  s'il  y  a  lieu  à  accorder  ou  à  refuser  le  renvoi  qui 
fait  l'objet  du  declinatoire. 

Mais  il  y  a  plus  :  ce  tribunal  est  le  seul  qui  soit  compétent  pour  prononcer 
à  ce  sujet,  et  vainement  on  opposerait  qu'il  devient,  en  quelque  façon ,  juge 
dans  sa  propre  cause.  En  cela  nul  inconvénient,  puisque  le  défendeur,  d'après 
l'article  454,  a  la  voie  d'appel  comme  déni  de  renvoi.—  (V.  Nouv.  JRép.,  t.  3, 
p.  348.) 

Ainsi,  le  défendeur  ne  pourrait,  au  lieu  de  comparaître  devant  le  tribunal 
où  il  est  assigné,  et  de  lui  demander  son  renvoi  devant  celui  qu'il  prétendrait 
devoir  connaître  de  la  contestation,  s'adresser  directement  à  ce  dernier  tribu- 
nal pour  la  faire  évoquer. 

[[Telle  est  aussi  notre  opinion  et  celle  de  M.  Favard  de  Lancia df,  t.  2,  p. 
458.]] 

913.  Un  défaillant  qui  aurait  formé  son  opposition  en  temps  utile,  ou  qui,  après 
avoir  laissé  passer  le  délai  de  l'opposition,  se  pourvoirait  par  appel,  pourrait-il, 
sur  l'opposition  ou  sur  l'appel,  opposer  une  exception  declinatoire  ? 

Les  motifs  de  la  solution  donnée  sur  la  689"  question,  relativement  aux  nul- 
ilés,  s'appliquent  à  celle  que  nous  posons  ici.  L'opposition  doit  contenir  les 
moyens  Présenter  à  un  tribunal,  dans  la  vue  de  faire  rétracter  un  juge- 
ment par  dé  „ul ,  des  moveus  au  fond,  c'est  véritablement  couvrir  une  nullité, 


T1T.  IX.  Des  Exceptions.  —  Art.  169,  Q.  ?  14. 


177 


aux  termes  de  l'art.  173  :  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  du  déclinaloirp. 
conformément  à  l'art.  169  ? 

Mais  distinguons  le  cas  de  l'opposition  et  celui  de  l'appel. 

Dans  le  premier,  nul  doute,  selon  nous,  que  le  déclinatoire  est  couvert 
comme  le  serait  une  nullité  d  exploit;  dans  le  second,  au  contraire,  1  acte 
d'appel  ne  devant  pas  nécessairement  être  libelle ,  comme  nous  le  prouverons 
sur  l'art.  456,  l'appelant  se  trouve  dan-;  un  état  qui  précède  toute  proposition 
d'exceptions  ou  de  défenses,  en  sorte  que  la  demande  en  renvoi  se  trouve  op- 
posée in  limine  litis  (1). 

[[  y.  ce  que  nous  avons  dit  sur  ces  questions,  infrà  p.  206,  Question  739  bis.  ]] 

9  13.  Mais  supposons  que  le  défaut  ail  été  rendu  faute  de  plaider,  après  un  écrit 
de  défenses  fourni  parle  défaillant  ;  celui-ci  scra-l-il  encore  recevable  à  proposer, 
sur  son  opposition,  une  demande  en  renvoi? 

Nous  ne  le  croyons  pas,  par  le  motif  que  l'opposition  n'est  point  le  principe 
d  une  nouvelle  instance,  mais  une  continuation  de  celle  qui  a  précédé  le  juge- 
ment par  défaut.  Or,  un  écrit  de  défenses  ,  signifié  par  le  défendeur  sans  pro- 
position du  déclinatoire ,  porte  en  lui-même  la  preuve  qu'il  a  déjà  reconnu  la 
compétence  du  tribunal.  Par  quel  motif  la  circonstance  de  son  défaut  de  plai- 
der lui  donnerait-elle  la  prérogative  de  demander  son  renvoi  sur  l'opposi- 
tion?... (2). 

[[  Même  observation  qu'à  la  question  précédente.  ]] 

"î*4.  Le  défendeur  qui  a  comparu  au  bureau  de  paix  où  il  était  cité  comme 
ayant  son  domiede  dans  l'arrondissement  de  ce  bureau,  et  qui  n'a  point  opposé 
son  déclinatoire,  est-il  recevable  à  décliner  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  ce 
même  bureau  se  trouve? 

On  ne  balancera  pas  à  résoudre  affirmativement  cette  question ,  si  l'on  con- 


(1)  Il  est  entendu  que  la  première  partie 
de  cette  proposition  suppose  le  cas  où  la  re- 
quête d'opposition  serait  motivée  au  fond  : 
autrement,  le  déclinatoire  serait  proposable. 

Du  reste,  le  déclinatoire  rationepersonœ 
ne  peut  d'ordiuaire  êire,  pour  la  première 
fois,  proposé  en  cause  d'appel.  (Cassât., 
4  fèvr.  1806,  S.  t.  6,  2  p.,  pag.  956;  tt  J. 
Av.,  t.  15,  p.  293;  V.  quest.  sur  l'art.  464-) 

(2)  Nous  devons  cependant  dire  que  la 
Cour  de  Rruxelles,  par  arrêt  du  23  déc. 
4809  (/'.  S.  t.  10, 2e p.,  pag.  26J,  et/.  Av. 
t.  15,  p.  334.),  a  décidé  qu'un  opposant 
avait  pu  demander  à  l'audience  son  renvoi 
devant  un  tribunal  civil,  attendu,  est-il  dit 
dans  les  considérants  de  cet  arrêt,  qu'aux 
termes  de  l'art.  636  du  Code  de  commerce, 
l'exception  devait  être  proposée  à  la  pre- 
mière audience,  et  qu'au  cas  de  la  cause,  la 
première  audience  était  celle  donnée  sur 
l'opposition. 

Ces  considérants  nou«  paraîtraient  à  l'abri 

de  toute  critique  si  l'art.   437  du  Code  de 

procédure  ne  portait    pas  que  l'oppusiLion 

«u\  Jugements  par  défaut  des  tribunaux  de 
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commerce  contiendra  les  moyens,  et  si 
l'art.  424  n'exigeait  pas  que  tout  déclina- 
toire, autre  que  celui  fondé  sur  l'incompé- 
tence à  raison  de  la  matière,  soit  proposé 
préalablement i  toute  défense.  Il  est  incon- 
testable, en  effet,  que,  s'il  n'y  a  point  en- 
core de  défenses  fournies,  l'opposant,  en 
comparaissante  la  première  audience  don- 
née surlopposition,  est recevable à  deman- 
der '•on  renvoi. 

Mais  les  art.  4o7  et  424  combinés  nous 
semblent  exiger,  dans  les  tribunaux  de  com- 
merce, la  même  solution  que  nous  avons 
donnée  sur  la  précédente  quesiion,  relati- 
vement aux  tribunaux  ordinaires. 

L'arrêt  de  la  Cour  deBiuxellesn'ena  pas 
moins  été  bien  rendu,  puisqu'il  s'agissait 
d'une  demande  en  renvoi  du  tribunal  de 
commerce  au  tribunal  civil  ;  demande  qui 
se  trouvait  fondée  sur  une  incompétence  à 
raison  delà  matière,  et  qui,  «ous  ce  rap- 
port, pouvait  être  opposée  en  tout  état  de 
causp,  nonobstant  le  libellé  de  la  requête 
d'opposition. —  (''.  art. 170.) 
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sidère  quel  cstlebut  de  l'institution  des  bureaux  de  paix.  Chargés  uniquement 
de  concilier  les  parties ,  ils  ne  connaissent  ni  les  formalités  judiciaires  ,  ni  les 
subtilités  de  la  pratique.  On  ne  comparaît  devant  eux  qu'avec  le  désir,  présumé 
par  la  loi,  de  parvenir  à  une  conciliation:  c'est  donc  à  la  conciliation  seule 
que  doit  se  restreindre  l'effet  de  la  comparution ,  quand  elle  a  lieu  sans  oppo- 
sition de  la  partie  (1). 

[[  Cette  opinion,  qui  nous  paraît  légale,  a  été  adoptée  par  MM.  Thomikk 
Desmazures,  t.  1,  p.  320 ,  et  Fayard  de  Laihxlade,  t.  2, p.  458.  Nous  avons  rap- 
porté, J.  Av.  1. 18,  p.  926,  un  arrêt  de  la  Cour  d'Orléans,  qui  semble  contrarier 
ces  principes  ;  mais  nous  pouvons  invoquer  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  cité 
dans  le  Courrier  des  Tribunaux ,  du  20  mars  1829,  n°  701.  ]] 

?  S5.  Le  défendeur  peul-il  décliner  un  tribunal  comme  n'étant  pas  celui  de  son 
domicile,  s'il  s'est  dit,  en  bureau  de  paix  et  dans  plusieurs  actes  antérieurs  à 
l'assignation ,  et  signifiés  à  sa  partie  adverse,  domicilié  dans  le  ressort  de  ce 

tribunal  ? 

Non,  parce  que  la  partie  adverse,  avertie  par  le  défendeur  lui-même  que 
son  domicile  est  au  lieu  indiqué  dans  les  actes  qu'il  a  signifiés ,  est  dispensée 
de  prendre  d'autres  informations  sur  ce  point.  (Même  renvoi  au  nouv.  Rép.  que 
sur  la  précéd.  question). 

[[  V.  ce  que  nous  disons  infrà  p.20G,  QuestionTà9  bis.  Du  reste  l'opinion  de  M. 
Carré,  qui  est  la  nôtre,  est  confirmée  par  plusieurs  arrêts  cités  dans  notre 
Dictionnaire  général  de  procédure  v°  Exceptions,  nos  161,  166  et  167,  desquels 
il  résulte  qu'un  individu  qui  s'est  dit  et  qualifié  négociant  ne  peut  pas  se  plain- 
dre d'être  traduit  devant  le  Tribunal  de  commerce.  ]] 

■J  fl©.  Le  declinatoire  serait-il  couvert  par  la  constitution  d'avoué,  sans  protesta- 
tion ni  réserves  ? 

Non  ;  car  la  constitution  d'avoué  n'est  point  une  défense  ;  c'est  un  acte  préa- 
lable à  toute  procédure,  et  qui  est  nécessaire  à  l'effet  même  de  pouvoir  pro- 
poser ,  soit  un  declinatoire,  soit  ïa  nullité  de  l'ajournement,  ou  toute  autre 
exception  (2). 

[[  /'.  notre  opinion  conforme  infrà  p.  217,  $  8;  Question  739  bis.  ]] 

î  I  ? .  Un  tribunal  peul-il,  avant  de  statuer  sur  un  declinatoire,  prononcer  sur  une 
demande  en  provision  ? 

La  Cour  de  cassation  ,  par  arrêt  du  20  avril  1808  (S.  1808,  lre  part. ,  p.  321 
et  J.  Av.,  t.  15,  p.  75),  a  décidé  cette  question  pour  l'affirmative. 


(1)  Ainsi,  dit  M.  Merlin,  t.  3,  p.  347,  de 
ce  que,  pour  me  concilier,  j'ai  comparu 
volontairement  devant  un  juge  de  paix  qui 
n'était  pas  le  mien,  il  s'ensuit  bien  que  je 
l'ai  adopté  pour  mon  conciliateur,  mais  non 
pas  qu'à  défautde  conciliation  ,  j'ai  renon- 
cé à  mes  juges  naturels,  et  c'est  ici  le  cas  de 
la  maxime  aitus  ultra  intentionem  agen- 
tiumoperari  non  debent.  C'est  aussi  ce  que 
la  Cour  de  cassation  o  décidé  par  arrêts  des 
30  vent,  et  18  fructidor  an  12,  et  la  Cour 
de  Rennes  par  celui  du  9  févr.  1813,  en 
ajoutant    qu'en    supposant    la   négative, 


l'exception  d'incompétence  du  juge  de  paix 
ne  pourrait  plus  être  proposée  devant  le 
tribunal  de  première  instance,  lorsque  la 
partie  aurait  d'abord  plaidé  et  pris  des  con- 
clusions sur  le  fond.  [J,  Av.,  t.  7,  p.  200, 
261  et  264.)  [Nous  approuvons  cette  juris- 
prudence.] 

(2  Voy.  Principes  du  Droit  par  Dupai  r- 
Poullain,  t.  9,  p.  47,  n.  3  ;  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation,  du  26  juill.  1808,  S. 
Ib08,  pag.  426,  et  de  la  Cour  de  Bruxelles, 
du  4  déc  1807,  /.  Av.,  1. 1 2,  p.  453  el  455. 


Tlï.  IX.  Des  Exceptions.  -  A.  t.  SG»,  Q.  V  IH.  179 

Celte  Cour  a  considéré  que  les  tribunaux  compétents  pour  le  ingénient  du 
fond  le  sont  pour  celui  de  la  provision  ;  qu'il  est  d'ailleurs  de  principe  qu'en 
tout  état  de  cause ,  il  peut  et  doit  être  statué  sur  les  demandes  en  provision  , 
lorsque  l'urgence  en  est  reconnue,  et  elle  a  décidé  que,  par  ces  motifo,  la 
Cour  de  Riom ,  en  prononçant  sur  une  demande  en  provision  avant  de  statuer 
sur  le  déclinât oire,  n'avait  pas  commis  une  contravention  à  la  disposition  de 
l'art.  172. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  décision  nous  paraît  en  opposition  ,  soit  avec  l'art. 
169,  qui  veut  que  le  déclinatoire  soit  jugé  préalablement  à  toutes  autres  ex- 
ceptions ou  défenses,  soit  avec  l'arrêt  de  cassât  ion  cité  du  1 4  oct.  1806  [J.  Av.,  t. 
18,  p.875)qui  jugea,  sous  l'empire  des  lois  antérieures, que  l'exception  d'incom- 
pétenceà  raison  de  la  personne  n'était  plus  admissible  après  une  exception  de 
nullité.  Or,  il  est  à  remarquer,  dans  l'espèce  de  l'arrêt  du  20  avril,  qu'il  s'agis- 
sait d'un  déclinatoire  à  raison  du  domicile  (1). 

[[.M.  Fayard  de  Lasglade,  t.  2,  p.  461  v°  Exception,  2,  n°13,  a  cité,  en 
l'approuvant ,  l'arrêt  du  20  av.  Malgré  la  double  et  grave  autorité  de  ce  juris- 
consulte et  de  la  Cour  de  cassation  ,  nous  adoptons  l'opinion  de  M.  Carré  ,  qui 
nous  paraît  la  seule  logique  :  il  est  assez  bizarre  qu'on  veuille  faire  statuer ,  sur 
un  incident  quelconque  tenant  au  fond ,  un  tribunal  qui  peut  n'être  pas  com- 
pétent. ]] 

ïiS.  Le  déclinatoire  serait-il  couvert  par  une  demande  en  communication  de 

pièces  ? 

Nul  doute  que  toute  demande  en  communication  de  pièces  qui  auraient  été 
employées  ou  signifiées  rend  la  partie  qui  la  forme  non  recevable  à  opposer 
ensuite  un  déclinatoire.  En  effet,  le  Code  de  procédure  {art.  188  et  suiv.)  place 
une  telle  demande  au  nombre  des  exceptions;  et,  d'un  autre  côté,  l'article 
169  veut  que  le  déclinatoire  soit  opposé  avant  toute  autre  exception. 

Mais  comme  ni  l'art.  1S8 ,  ni  les  autres  articles  qui  traitent  de  la  communi- 
cation de  pièces  ,  ne  parlent  de  celles  qui  n'auraient  pas  été  employées ,  on 
a  douté  que  la  demande  en  communication  dût  être  considérée,  dans  celte 
circonstance ,  comme  une  exception  qui  emportât  la  déchéance  d'un  décli- 
natoire. 

Telle  a  cependant  été  l'opinion  de  M.  l'avocat  général  Daniels,  dans  un  ré- 
quisitoire sur  lequel  est  intervenu  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  section 
de  requêtes,  du  30  janvier  1810  (V-  S.,  t.  10 ,  p.  132.  «  La  demande  d'une  co- 
«  pie  de  pièces  justificatives  est  une  véritable  exception,  disait-il,  puisqu'elle 
«  tend  à  empêcher  ou  suspendre  la  condamnation.  » 

Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'une  nullité  d'exploit  que  le  demandeur  préten- 
dait avoir  été  couverte  par  la  demande  en  communication  ,  et  dans  laquelle 
la  Cour  l'a  déclaré  non  recevable ,  «  attendu  ,  lit-on  dans  les  motifs  de  l'arrêt , 
«  qu'avant  d'exciper  de  la  nullité  de  l'exploit  d'assignation,  il  avait  conclu  à  la 
«  justification  de  titres  et  d'actes  tendant  au  fond  de  la  demande.  » 

On  sent  que  la  même  raison  de  décider  s'applique  au  déclinatoire,  puisqu'il 
doit  être  opposé  avant  toute  autre  exception  2  . 


(i)  Au  surplus,  les  mêmes  raisons  qui  '  aolut  lie,  où  le  tribunal  ne  peut  adjuger  la 
ont  porte  les  auteurs  cités  sur  la  question  provision  qu'eu  piinant  connaissance  du 
traitée  suprà,  n.  704,  a  penser  que  le  dé-    fond. 

rlinaloire  devait  précéder  l'exception  de  la         (2)  Mais  nous  ferons  observer  que,  si  la 
caution  du  jugé,  se  présentent  dans  l'espèce     demande  eu  communication  n'était  formée 
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[[  Telle  est  aussi  noire  opinion,  que  nous  développons  infrd,  p.  218,  S  M, 
{Question  739  bis.  ]] 

9  a».  Le  défendeur  qui  a  appelé  garant ,  ou  qui  a  demandé  au  tribunal,  pour 
quelque  raison  que  ce  soit,  qu'un  tiers  fût  mis  en  cause,  ne  s'est-il  pas  rendu  non 
recevable  à  décliner  ce  tribunal  ? 

M.  Merlin  a  eu  occasion  de  prouver,  dans  son  nouv.  Rép.  t.  3.,  p.  347  et 
suiv.,  que  demander  la  mise  en  cause  d'un  tiers,  c'est  reconnaître  la  compé- 
tence du  tribunal;  i!  se  sert  même  d'expressions  plus  générales: 

■  Toutes  conclusions ,  dit-il ,  qui  tendent  à  faire  intervenir  une  partie  de 
■  plus  emportent  évidemment  reconnaissance  de  la  juridiction.  » 

Nous  sommes  bien  éloigné  de  contredire  cette  opinion  dans  la  cause  jugée 
conformément  aux  conclusions  de  ce  savant  magistrat.  Demander  à  mettre  en 
cause  un  tiers,  pour  que  les  conclusions  du  demandeur  soient  discutées  avec  lui, 
ou  prendre ,  comme  dans  l'espèce  dont  il  s'agissait ,  des  conclusions  qui  ten- 
draient à  cette  fin,  c'est  évidemment  s'occuper  du  fond,  c'est  abandonner  le 
déclinatoire ,  puisque  c'est  conclure  sur  le  fond.  Or,  l'esprit  de  la  loi  est  que 
les  premières  conclusions  prises  contre  le  demandeur  tendent  au  renvoi,  afin 
qu'il  puisse  y  acquiescer,  et  éviter  l'augmentation  de  frais  qui  aurait  lieu  si 
l'on  pouvait  opposer  l'exception  en  tout  état  de  cause. 

.Mais  nous  voyons  plus  de  difficulté  à  induire  la  renonciation  à  l'exception 
déclinatoire,  d'une  demande  en  garantie  formée  dans  le  délai  prescrit  par 
l'art.  175.  Nous  nous  croyons  fondé  dans  l'opinion  qu'une  telle  demande  ne 
couvre  point  le  déclinatoire  (1). 


que  dans  l'intention  exprimée  par  le  défen- 
deur d'opposer  un  déclinatoire,  et  de  ne 
demander  la  communication  qu'afin  de  s'é- 
clairer sur  la  nature  de  l'action,  et  consé- 
quemment  sur  le  mérite  de  l'exception  d'in- 
compétence, on  ne  pourrait  dire  que  cetie 
exception  eût  été  couverte,  puisque  la  de- 
mande n'aurait  eu  aucun  trait  au  fond.  (/'. 
nos  quest.  sur  l'art.  173.) 

(1)  Celte  opinion,  conforme  à  celle  de 
M.  Demiau  Crouzilhac,  pag.  146,  se  trouve 
en  opposition  avec  deux  arrêts  de  la  Cour 
«le  Rennes,  des  26 janv.  1 809  et  8 janv.  1812, 
(J.  Av.,  t.  12,  p.  449,)  lesquels  ont  décide 
que  la  mise  en  cause  d'un  garant  doit  être 
considérée  comme  une  défense  au  fond  qui 
rend  non  recevable  à  opposer  une  nullité 
d'exploit.  C'est  un  motif  de  plus  pour  don- 
ner ici  les  raisons  sur  lesquelles  nous  fon- 
dons notre  sentiment.  Nous  espérons  qu'un 
excusera  la  longueur  des  développements, 
en  considération  de  ce  qu'il  s'agit  d'une 
question  de  nature  à  se  présenter  souvent. 

La  demande  en  garantie  peut  être  consi- 
dérée comme  une  exception,  en  ce  sens  que, 
lorsqu'elle  est  formée,  elle  peut  produire 
l'effet  de  retarder  la  décision;  c'est  pour  ce- 
la qu«  le  Code  la  met  au  nombre  de? excep- 


tions dilatoires.  {V.  art.  173,  178  et  179.) 

Il  faut  même  dire  que,  s'il  s'agit  d'une 
garantie  formelle,  celte  demande  constitue 
dans  la  force  du  mot  une  véritable  excep- 
tion que  le  défendeur  oppose  à  l'action  di- 
rigée contre  lui,  puisqu'il  peut  être  mis 
bors  de  cause  d'après  l'art.  182. 

Mais  serait-il  bien  exact  de  s'exprimer 
de  la  sort»1,  quand  il  s'agit  de  garantie  sim- 
ple ?  En  ce  cas,  la  mise  en  cause  du  garant 
ne  peut  relarder  tout  au  plus  que  la  con- 
testation en  cause  {V.  art.  179  et  184») 
Le  demandeur  originaire  n'a  jamais  pour 
adversaire  que  le  garanti  {V.  art.  183): 
pourquoi  argumenterait-il  d'un  fait  qui  lui 
est  absolument  étranger  ? 

Il  faudrait,  pour  cela,  que  la  demande 
en  garantie  impliquât  avec  celle  en  renvoi; 
et  c'est  ce  que  nous  ne  pouvons  croire. 

Qu'il  soit  vrai  que  le  garanti,  en  exerçant 
son  droit,  suppose  qu'il  puisse  être  condam- 
né par  le  tribunal  devant  lequel  il  est  appe- 
lé, cette  reconnaissance,  de  sa  part,  d'une 
possibilité  qu'il  nepeutenipêcher  d'exister, 
ne  nous  semble  point  une  raison  suffisante 
pour  faire  présumer  qu'il  a  fait  l'abandon 
de  ses  exceptions  et  moyens  de  défenses, 
quels  qu'ils  soient  ;  autrement,  on  pourrait 
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tt  V>  ùif'à  p.  227.  S  13,  sect.  ltc,  n.  8,  QaeslionT59  bis,  le  développement  de 
notre  opinion  et  l'opinion  des  auteurs  sur  celte  difficulté  assez  sérieuse.  ]] 


dire  aussi  qu'il  renoncerait  à  se  défendre 
au  fond. 

D'ailleurs,  il  ne  dépend  point  du  garanti 
de  lier  le  garant  à  une  demande  formée  de- 
vant un  tribunal  incompétent.  Cass.  l\ 
oct.  1808,  rapporté  sous  l'art.  181,  S.,  1809, 
p.  28,  et/.  Av.,  t.  14,  p.  439.)  En  effet,  le 
garant  peut  avoir  quelquefois  plus  d'intérêt 
que  le  garanti  lui-même  à  opposer  un  dé- 
clinatoire.  Or,  si  l'on  convient  qu'appeler 
garant  pour  rendrecomraun  aveclui  le  ju- 
gement, quelqu'ilsoit,  qui  prononcera  sur 
le  déclinatoire  qu'on  entend  proposer,  ce 
n'est  pas  renoncer  à  une  demande  en  ren- 
voi, c'est  convenir  que  celte  demande  et 
celle  en  garantie  n'impliquent  pas. 

Maintenant,  exigera-l-on  que  la  demande 
en  renvoi  soit  expressément  réservée  dans 
celle  en  garantie?  Nous  demanderons  quel 
en  serait  le  motif,  puisqu'il  n'est  pas  de  la 
nature  de  celle-ci  qu'elle  soit  signifiée  au 
demandeur,  et  qu'on  n'y  prend  aucune 
conclusion  contre  lui  (art.  179).  C'est  à  la 
nouvelle  partie  appelée  subsidiairement,  à 
raison  d'unévénement  qu'on  ne  peut  juger 
d'avance,  à  opposer  par  elle-même  le  décli- 
natoire à  celui  qui  l'assigne,  ou  bien  à  adhé- 
rer au  déclinatoire  qu'il  opposerait  :  ce 
n'est  donc  pas  au  garanti  à  j  èserver  ce  dé- 
clinatoire, en  assignant  le  garant;  il  ne 
peut  raisonnablement  en  parler  qu'au  de- 
mandeur originaire,  à  qui,  encoreune  fois, 
toute  celte  procédure  est  étrangère. 

Il  suffit  donc  que  l'exercice  delà  garantie 
n'implique  pas  plus  a\ec  l'exception  décli- 
natoire que  celle-ci  n'implique  avec  toutes 
les  autres  exceptions  ou  moyens  de  défen- 
ses, pour  que  le  demandeur  ne  puisse  en 
argumenter. 

S'attachera-t-on  rigoureusement  à  l'ait. 
169,  c'est-à-dire  à  la  date  des  demandes, 
pour  décider,  par  exemple,  que  l'exception 
en  renvoi  ne  serait  recevable  qu'autant 
qu'elle  aurait  été  signifiée  au  demandeur 
avant  que  l'assignation  eût  été  donnée  au 
garanti  ?  Il  nous  semblerait  qu'on  s'arrête- 
rait à  une  distinction  sans  fondement  elsans 
utilité  réelle. 

Pourquoi  entendrait-on  par  les  excep- 
tions et  défenses  mentionnées  en  l'art.  169, 
ce  qui  n'est  évidemment  ni  exception,  ni 
défense  relativement  au  garant,  et  ce  qui 
ne  l'est  pas  davantage  relativement  au  de- 
mandeur originaire,   contre  lequel  on  ne 


conclut  rien  en  mettant  un  garant  en  cause, 
et  auquel  on  n'a  pas  besoin  de  signifier  uno 
telle  assignation. 

Eu  un  mot,  dans  le  cas  de  la  garantie,  il 
existe  véritablement  deux  instances  (arg. 
de  l'art.  184;,  et  il  ne  serait  nullement  rai- 
sonnable d'aigumenter  de  l'une  à  l'autre 
sans  nécessité;  ce  qui  le  prouve,  c'est  que, 
s'il  en  était  autrement,  on  serait  conduit  à 
commettre  contre  la  loi  des  contraventions 
beaucoup  plus  formelles  que  celles  qu'on 
voudrait  éviter. 

Et  en  effet,  les  délais  pour  appelergarant 
(art.  175  ,  sont  beaucoup  plus  courts  que 
ceux  qui  sont  accordés  pour  demander  le 
renvoi  (  ait-  177).  Si  donc  ii  fallait  cou 
dure  au  déclinatoire  avant  d'appeler  ga- 
rant, ce  serait  ou  abréger  les  délais  des  art. 
175  et  177,  ou  priver  une  partie  du  privi- 
lège légal  d'obtenir  jugement  contre  son  ga- 
rant, en  même  ttmps  et  au  même  tribunal 
où  elle  serait  condamnée,  et  la  forcer  ain-i 
d'avoir  deux  procès  au  lieu  d'un,  contre  le 
vœu  des  art.  178  et  181. 

Jusqu'ici  nous  n'avons  principalement 
considéré  que  la  garantie  simple  ;  mai^  Ii  s 
mêmes  raisonnements,  sauf  quelques  mo- 
difications, s'appliqueraient  à  la  garantir: 
formelle,  et  les  conséquences  à  tirer  de  ces 
modifications  mêmes,  nous  paraîtraient  uni- 
quement en  faveur  de  l'opinion  que  nous 
avons  prise. 

Assignerpurement  et  simplement  en  ga- 
rantie formelle,  n'est  pas  renoncer  davan- 
tage à  opposer  le  déclinatoire.  Il  en  résulte 
seulementqu'il  faut  l'opposerau  demandeur 
originaire,  avant  de  conclure  contre  lui  à 
être  mis  hors  de  cause  (art.  1 82)  ;  autrement , 
si  l'on  succombait  sur  ces  conclusions,  ou 
ne  pourrait  plus  que  défendre  au  fond. 

Mais  ce  qui  nous  parait  mettre  hors  de 
doute  que  la  simple  assignation  du  garant 
ne  peut  donner  lieu  à  des  fins  de  non-rece- 
voir,  c'est  que,  d'une  part,  le  garanti  ue 
prétend  alors  autre  chose,  si  ce  n'est  que  ce 
n'est  pas  à  lui  à  défendre,  et  que,  par  con- 
séquent, ce  sera  au  garant  à  opposer  le  dé- 
clinatoire, si  bon  lui  semble;  de  l'autre, 
qu'on  ne  peut  priver  ce  dernier  de  cette 
défense,  et  que,  prenant  le  fait  et  1j  cause 
du  garanti,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  ne 
pourrait  l'opposer  lui-même  au  demandeur 
originaire.  [  V.  ce  que  nous  avons  dit  à 
l'ùit.  173,  O.  739  ci',  p.  206.] 
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S£W.  Quand  un  déclinatoire  est  admis,  peut-on,  en  vertu  du  jugement  de  renvoi, 
procéder  devant  le  nouveau  tribunal  sans  signifier  un  nouvel  ajournement  ? 

Le  jugement  qui  prononce  le  renvoi  anéantit  l'instance  introduite  devant  le 
tribunal  qui  l'a  rendu.  Or,  ce  jugement  ne  fixe  point  le  jour  auquel  le  défen- 
deur devra  comparaître  devant  le  juge  compétent;  il  n'indique  pas  même 
quel  sera  ce  juge  ;  en  un  mot,  l'action  est  considérée  comme  si  elle  n'avait  ja- 
mais été  formée  :  il  faut  donc  une  nouvelle  assignation  inlroduclive  d'instance 
devant  ce  juge.— (V.  Qucsl.  de  Lepage,  p.  154, et  infrà,  Question  723.) 

[[  Cette  solution  n'est  pas  contestable.]] 

î"5fl.  Dans  le  cas  où  les  parties  consentent  expressément  ou  tacitement  à  être 
jugées  par  an  tribunal  qui  pourrait  être  décliné  pour  incompétence  autre  que 
celte  A  raison  de  la  matière,  ce  tribunal  est-il  tenu  de  juger? 

Nous  avons  déjà  cité  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  11  mars  1817,  J. 
Av.,  t.  18,  p.  877,  qui  a  prononcé  la  négative  relativement  aux  tribunaux  au- 
tres que  ceux  des  justices  de  paix. 

Mais  on  objecte  que  cet  arrêt  se  trouve  en  opposition  avec  un  principe  qui 
paraît  résulter  évidemment  des  art.  169  et  170  combinés,  savoir  :  qu'un  tri- 
bunal ne  doit  pas  suppléer  d'office  une  exception  qui  ne  serait  pas  fondée 
sur  l'incompétence  à  raison  de  la  matière  (1). 

Nous  ne  contestons  point  l'existence  du  principe  dont  il  s'agit  ;  mais  nous 
ne  considérons  point  l'arrêt  delà  Cour  de  cassation  précité  comme  étant  en 
opposition.  Un  tribunal  ne  doit  pas,  à  la  vérité,  suppléer  d'office  une  excep- 
tion qui  peut  être  couverte  par  la  procédure  volontaire  des  parties  ;  mais 
c'est  en  ce  sens  seulement  qu'il  n'y  est  pas  obligé  rigoureusement,  comme  il 
l'est  à  l'égard  de  lincoinpétence  à  raison  de  la  matière.  Voilà  tout  ce  que 
l'arrêt  exprime. 

[[Il  est  maintenant  de  jurisprudence  constante  qu'un  tribunal  ne  peut  pas 
être  forcé  de  juger  des  plaideurs  qui  ne  sont  pas  nécessairement  ses  justi- 
ciables. Des  raisons  d'ordre  public  sont  présentées  à  l'appui  de  cette  opinion 
par  MM.  Picf.au,  Commentaire,  t.  1,  p.  383;  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  459; 
Boncenne,  t.  3,  p.  251  ;  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  320,  et  Bomard,  t.  2,  p.  22. 
Un  nouvel  arrêt  du  8  avril  18I8,  de  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation, 
a  confirmé  la  doctrine  de  l'arrêt  de  1807  (J.  Av.,  eod.  loc).  Comme  conséquence 
du  même  principe,  nous  décidons,  contrairement  à  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Colmar,  du 6  août  1827  (./.  Av.,  t.  3ï,  p.  333),  qu'un  tribunal  civil  saisi  d'une 
affaire  commerciale  a  le  droit  de  renvoyer  les  parties  à  se  pourvoir  devant  le 
tribunal  de  commerce  ,  et  contrairement  à  l'opinion  de  M.  Carré  lui-même 
dans  sa  Compétence  (t.  7,  p.  308,  n°  527,  édit.  in-8°  ) ,  que  dans  le  cas  de  l'art. 
636  du  Code  de  commerce,  le  tribunal  peut  renvoyer  les  parties  à  se  pourvoir 
devant  le  tribunal  civil,  quoique  aucune  d'elles  nele demande.  ]] 

[[  Ï-Sfl  bis.  Les  parties  peuvent-elles  d'un  commun  accord  dessaisir  un  tribunal 
qui  a  été  primitivement  saisi,  pour  porter  le  litige  devant  un  autre  tribunal  ? 

La  Cour  de  Besançon,  dans  un  arrêt  du  14  novembre  1828  (/.  Av.,  t.  36,  p. 


(1)  La  Cour  de  Renne1!,  pararrêtdu  17 
mai  1815,  {./  Av.,\.  18, p.  877,)  a  fait  l'ap- 
plication de  ne  principe  au  cas  où  un  tribu- 
nal avait  clé  volontairement  sais",  par  les 


deux  parties,  d'une  contestation  à  l'égard 
de  laquelle  il  n'était  incompétent  qu'à  rai- 
son de  la  personne. 
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256),  a  décidé  la  négative  ;  la  circonstance  de  fait  qui  a  dû  exercer  une  grande 
influence  sur  l'opinion  de  la  Cour,  c'est  sans  doute  qu'il  n'avait  été  demande 
qu'un  sursis. 

Car  il  est  difficile  de  concevoir  comment  un  tribunal  ou  une  Cour  peuvent 
forcer  les  parties  à  plaider  et  à  faire  rendre  décision  sur  leur  affaire. 

On  comprend  bien  qu'un  tribunal  qui  n'est  pas  compétent  refuse  de  con- 
naître d'une  contestation  qui  lui  est  déférée  même  par  toutes  les  parties , 
ainsi  que  nous  le  décidons  sous  le  n°  721.  Mais  que  peut-il  accorder  si  rien 
ne  lui  est  demandé?  Ne  doit-il  point  uniquement  faire  rayer  la  cause  du 
rôle  et  ne  la  recevoir  de  nouveau  qu'après  un  nouvel  avenir  et  une  nouvelle 
mise  au  rôle? 

Cependant  si  la  cause  est  en  état,  nous  pensons  qu'un  désistement  est 
nécessaire  pour  dessaisir  le  tribunal  :  nous  devons  dire  que  les  magistrats, 
mêmeau  moment  de  prononcer  leur  sentence,  remettent  habituellement  à  une 
autre  audience ,  lorsque  les  deux  avoués  demandent  un  délai  qui ,  presque 
toujours,  est  employé  à  rapprocher  les  parties.  Les  magistrats  comprennent 
toute  limportance  d'une  transaction ,  préférable  à  une  décision  qui  aigrit 
le  vaincu  et  laisse  quelquefois,  à  la  place  du  procès  civil  terminé,  un  germe  de 
procès  criminel.]] 

Art.  170.  Si  néanmoins  le  tribunal  était  incompétent  à  raison  de  la 
matière ,  le  renvoi  pourra  être  demandé  en  tout  état  de  cause  ;  et  si  le 
renvoi  n'était  pas  demandé,  le  tribunal  sera  tenu  de  renvoyer  d'office 
devant  qui  de  droit. 

C.  de  pr.,  art.  229.  424  et  425.— [Carré,  Comp. ,  éd.  iit-8%  t.  5,  p.  10,  2e  pari.,  liv  2,  lit.  5.  n"(.XC.  et 
t.  7,  p.  306,  2ep.,  liv  3,  lit.  4,(2-  526  —Notre  Dictionnaire  général  de  proc,  v°  Ezcepiio;,  n,JS  132  à  149. 
— Devilleneuve,  v°  Incompétence,  n"!  29  à32. — Arm  Dalloz  (mêmes  mois  qu'à  l'art.  1C8). — Questions 
traitées.  Le  demandeur  pourrait-il  lui-même  former  la  demande  en  renvoi  pour  cause  d'iiicotnpé- 
leuce  absolue?  Ç.  722  — Quand  un  tribunal  prononce  un  renvoi, duit-il  indiquer  erlui  auquel  les  parties 
doivent  s'adresser,  comme  ét-int  le  seul  compétent  pour  connaître  de  leurs  contestations?  (J.  723. — 
L'incompétence  des  tribunaux  de  commerce,  relativement  aux  contestations  entre  associés  pour  cause 
de  commerce  n'est-elle  que  relative,  en  sorle  qu'elle  doive  être  proposée  in  limine  luis,  et  qu'elle 
puisse  se  couvrir  par  la  procédure  volontaire  des  parties?  Q.  724.*—  L'incompétence  d'un  tribunal  qui 
u'est  pas  celui  de  l'ouverture  d'une  succession  peut-elle  être  considérée  comme  une  incompétence 
ratwne  materiœ?  Q.  724  en. —Dans  ces  cas  ou  autres  semblables,  où  la  partie  intéressée  à  opposer  une 
exception  absolue  garde  le  silence  ou  fait  défaut,  doil-elleles  dépens?  Q    725  3(1). 


(1)    JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que: 

1°  L'exécution  d'un  jugement  prépara- 
toire ne  rend  pas  inhabile  à  opposer  l'in- 
compétence ratione  materiœ.  (Metz,  18 
juin  1812;  J.  Av.,  t.  22,  p.  284.) 

2°  L'exception  d'incompétence  à  rai- 
son de  la  matière  peut  être  proposée 
après  que  le  juge  a  rendu  un  jugement  in- 
terlocutoire sur  le  fond  de  la  cause.  (Brux., 
l«r  av.  1818;  J.  de  cette  Cour,  1818-1-314.) 

3°  On  peut  devant  la  Cour  opposer 
l'incompétence  absolue  despremiersjuges, 
encore  que  l'exception  n'ait  pas  été  propo- 
sée en  première  instance  ,    et  que  l'objet 


delà  contestation  soit  moindre  de  1,000  fr. 
(Turin,  18  janv.  1808.  /.  Av.,  t.  18, 
p.  893.) 

l\"  En  matière  d'inscription  hypothé- 
caire, l'exception  d'incompétence  ne  peut 
être  opposée,  après  la  défense  au  fond-, 
contre  le  jugement  émané  du  tribunal 
d'un  autre  arrondissement  que  celu;,  où 
l'inscription  a  été  prise.  (Paris,  Q  juillet 
1809  ;  J.  Av.,  t.  18,  p.  903.) 

5°  L'incompétence  de  l'autorité  judi- 
ciaire, pour  connaître  des  matières  qui 
sont  dans  les  attributions  de  l'autorité  ad- 
ministrative, peut  être,  proposée  pour  la 
première  fois  en  cau.«e  d'appel  (Amiens, 
le'  août  1821,  J,  Av.,  t.  23,  p.  255.);même 
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CXXVI1I.  En  rapprochant  les  art.  59,  168,  169,  170  et  171,  on  peut  tirer  de 
leurs  dispositions  cette  conséquence  générale,  que  la  loi  autorise  la  demande 
en  renvoi  pour  trois  causes  d'incompétence. 

Premièrement ,  lorsqu'un  tribunal  ne  peut  connaître  de  l'action,  soit  parce 
que  cette  action  étant  personnelle ,  le  défendeur  n'aurait  pas  son  domicile  dans 
le  ressort  de  ce  tribunal,  soit  parce  qu'étant  réelle  y  l'objet  litigieux  ne  serait  pas 
situé  dans  ce  ressort;  soit  enfin  parce  qu'étant  mixte ,  le  défendeur  n'y  serait 
pas  domicilié,  et  la  chose  n'y  serait  pas  située.  C'est  au  déclinatoire  fondé  sui 
lune  de  ces  trois  causes  que  s'applique  l'art.  169,  en  tant  que  l'exception  doit 
être  proposée  in  limine  lilis,  c'est-à-dire  avant  toutes  autres  exceptions  ou 
défenses. 

Secondement ,  lorsqu'un  tribunal  ne  peut  connaître  de  l'action ,  soit  parce 
qu'elle  aurait  été  déjà  portée,  soit  parce  qu'elle  serait  connexe  à  une  autre  ac- 
tion également  portée  devant  un  autre  tribunal  ,  le  déclinatoire  fondé  sui 
l'une  de  ces  circonstances  peut  être  demandé  et  ordonné  de  la  manière  et 
aux  époques  que  nous  ferons  connaître  dans  les  questions  qui  seront  traitées 
sur  l'art.  171. 

Troisièmement,  enfin ,  lorsqu'un  tribunal  ne  peut  connaître  de  la  contesta- 
tion ,  parce  que  la  loi  ne  l'aurait  pas  placée  dans  ses  attributions,  mais  dans 
celles  d'un  tribunal  d'un  autre  ordre,  ou  d'une  autorité  administrative  (1).  De 
là  l'incompétence  à  raison  de  la  matière  dont  il  s'agit  dans  l'art.  170. 

Cette  incompétence  est  absolue,  en  ce  sens  que  l'on  peut  la  proposer  en  tout 
état  de  cause,  même  sous  l'appel  (V.  Questions  de  Lepage,  p.  152,  et  un  arrêt 
de  la  Cour  d'appel  de  Turin,  du  18  janv.  1808,  J.Av. ,  t.  18,  p.  893),  et  que  le 


en  Cour  de  cassation.  Q.  722  et  suiv.,  et 
la  noie  l'«  de  la  page  185  in  fine. 

6°  L'incompéteucerésuliantde  ce  qu'un 
tribunal  civil  a  prononcé  une  amende  qui 
ne  pouvait  l'être  que  par  un  tribunal  cor- 
rectionnel, peut  être  opposée  en  tout  état 
de  cause,  et  même  pour  la  première  fois 
devant  la  Cour  de  cassation.  (Cass.  26 
nov.  1810  ;  J.  Av.,  t.  2,  p.  60J.) 

7°  L'incompétence  des  tribunaux  de 
commerce  pour  connaîtred'unbillet  à  ordre 
qui  ne  porte  la  signature  d'aucun  négo- 
ciant est  personnelle,  et  doit  être  opposée 
in  limine  litis.  (Brux.,  31  juil.  1809  ;  Paris, 
16  août  1811;  Brux.,  17  mars  1812;  Metz, 
12  avril  1820,  J.  Av.,  t  18,  p.  903; 
Bourses,  30  juin  1829;  Brux.,  20  sept. 
1822,  J.  des  Arrêts  de  Brux.,  1822,2. 
298;  Trêves,  4  juill  isi2,  /.  Av.,  t.  18, 
p.  570;  Bordeaux,  16  nov.  1832  ;  Grenob., 
29  août  1836,  J.  Av.,  t.  52,  p.  231.)  V. 
infrd  p.  186,  note  lre. 

8"  La  partie  assignée  en  paiement  d'un 
effet  de  commerce  ne  peut ,  lorsqu'il  ne 
s'agit  pas  d'une  incompétence  ratione  ma- 
teriœ,  proposer  utilement  son  déclinatoire, 
après  uvoir  déclaré  qu'elle  voulait  s'in- 
-crireen  faux.  (Paris,  28  fév.  1812,  •/.  Av., 
t.  18,  p.  915.; 


9"  L'exception  résultant  de  ce  qu'un 
Français  a  été  cité  à  tort  devant  un  tribu- 
nal étranger  est  une  exception  d'ordre  pu- 
blic que  le  Français  peut  opposer  devant 
les  tribunaux  de  France  après  avoir  dé- 
fendu au  fond  devant  les  tribunaux  étran- 
gers, lorsque  déjà  il  avait,  devant  ces  tri- 
bunaux, proposé  l'incompétence.  (Cass., 
17  mars  1830,  ■/.  Av.,\.  39,  p.  108.) 

10°  Lorsqu'un  tribunal  de  commerce  a 
été  saisi  d'une  contestation  relative  à  une 
assurance  maritime,  et  a  rendu  un  juge- 
ment préparatoire  sans  que  sa  compé- 
tence ait  été  contestée,  on  ne  peut  plus  la 
décliner  et  demander  le  renvoi  devant  ar- 
bitres, même  lorsqu'il  aurait  été  convenu 
dans  la  police  que  les  parties  seraient  sou- 
mises à  la  juridiction  arbitrale.  ("Rennes, 
7  mars  1835,  J.  Av.,  t.  51,  p.  620.) 

(I)  Ainsi,  par  exemple,  lorsqu'une  af- 
fiiire  serait  soumise  à  un  tribunal  civil,  et 
que  le  défendeur  opposerait  qu'il  n'appar- 
tient qu'à  un  tribunal  de  commerce  d'en 
connaître,  celui  de  première  instance  serait 
obligé  de  prononcer  ce  renvoi;  de  même 
un  tribunal  de  commerce  serait  tenu  de 
déférer  a  la  demande  en  renvoi  d:\a:it  ah 
tribunal  civil. 
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tribunal  est  tenu  de  prononcer  le  renvoi  dès  qu'il  est  demande,  et  que  l'on  jus. 
tilie  que  l'incompétence  existe. 

Mais  l'incompétence  à  raison  delà  matière  est  quelquefois  malice,  en  ce 
sens  du  moins  que,  nonobstant  les  expressions  générales  de  l'art.  170,  un  tri- 
bunal ne  serait  pas  tenu  de  prononcer  le  renvoi  d  office  (1). 

7  9  S.  Le  demandeur  pourrait-il  lui-même  former  la  demande  en  renvoi  pour  came 
d'incompétence  absolue? 

C'est  notre  opinion,  fondée  sur  une  juste  analogie  d'un  arrêt  de  la  Cour  de 


(1)  Ainsi,  la  Cour  d'appel  de  Paris  a 
jugé,  par  arrêt  du  21  avril  1809,  (J.  Av., 
t.  18,  p.  898  ,  qu'un  tribunal  civil  avait  pu 
connaître  des  contestations  élevées  relati- 
vement à  des  effets  de  commerce ,  si  les 
parties  avaient  procédé  volontairement  de- 
vant lui,  bien  qu'il  y  eût  un  tribunal  de 
commerce  dans  la  même  ville.  Eiie  a  con- 
sidéré qu'un  tribunal  civil  n'est  pas  dans 
une  impuissance  absolue  de  connaître  des 
malièi  es  de  commerce ,  puisque  ces  sortes 
d'affaires  sont  portées  devant  lui  quand  il 
n'y  a  pas  de  tribunal  de  commerce  dans  la 
ville  où  il  siège. 

En  pareille  espèce,  l'incompétence  n'est 
pas  radicale,  parce  qu'en  effet,  comme  l'a 
parfaitement  démontré  M.  Henrion  dePaii- 
sey,  dans  son  excellent  Traité  de  l'ordre 
judiciaire ,  les  tribunaux  civils  ont  la  plé- 
nitude de  la  juridiction,  et  ne  sont  qu'ac- 
cidenttllement,  et  par  exception,  incom- 
pétents pour  juger  les  causes  qui  auraient 
été  pi;  cées  dans  les  attributions  de  tribu- 
naux extraordinaires,  qui  n'ont  étécéés 
que  pour  l'mtéiêt  des  parties,  afin  qu'elles 
fussent  jugées  plus  promptement  et  avec 
moins  de  frais,  et  non  par  des  raisons 
d'ordre  public  qui  puissent  interdire  à 
celles-ci  de  renoncer  à  cet  avantage. 

[Ce  principe  incontestable  a  été  appli- 
qué par  de  nombreuses  décisions,  notam- 
ment par  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du 
10  juill.  1816;  de  la  Cour  de  Caen,  du  25 
fév.  1825;  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du  l«r 
fév.  1831;  de  la  Cour  de  Lyon,  du  14  déc. 
1832;  de  la  Cour  de  Poitiers,  du  12  juillet 
1833,  J.  Av.,  t.  18,  p.  898,  t.  31,  p.  191, 
t.  40,  p.  355,  et  t.  47,  p.  472.  Ou  peut 
aussi  invoquer  un  arrêt  d<i  la  Cour  de  cas- 
sation du  3  mars  1830,  S.  t.  30,  lIcpart., 
p.  22b;  néanmoins  nous  devons  recon- 
naître que  M.  Boitakd,  t.  2,  p.  23,  embrasse 
l'opinion  contraire.  ] 

Au  contraire,  lorsqu'une  affaire  de  la 
compétence  des  tribunaux  civils  sera 
portée  devant  les  tribunaux  de  commerce, 
les  juges,  dan»  le  ras  même  «"  !r  défi  ndeur  i 


ne  le  requerrait  pas,  doivent  s'abstenir  du 
prononcer,  et  renvoyer  devant  le  tribunal 
compétent.  C'est  pourquoi  la  Cour  d'appel 
de  Bruxelles,  par  arrêt  du  28  mai  1808 
[F.  Biblioih,  du  barr.,  1809,  t.  1,  p.  179, 
et  J.  Av.,  t.  18,  p.  898) ,  a  décidé  que  là 
juiidiciion  d'un  tribunal  de  commerce  ne 
pouvait  être  prorogée  par  l'acquiescement 
résultant  de  ce  que  les  parties  avaient 
plaidé  au  fond ,  dans  une  espèce  où  il  s'a  - 
gissail  d'une  contestation  élevée  à  l'occa- 
sion d'un  prêt  sur  gage. 

Cette  décision  a  pour  motifs  que  les  tri- 
bunaux de  commerce  étant  établis  pour 
connaître  de  certaines  affaires  et  par  ex- 
ception, leur  pouvoir  ne  peut  s'étendre  au- 
delà  des  limites  posées  par  la  loi  de  leur 
institution. 

[Même  décision  a  été  rendue  avec  rai- 
son par  la  Cour  de  Dijon ,  le  6  avril  1819, 
sur  la  demande  en  péremption  d'un  juge- 
ment {J.  Av.,  t.  22,  p.  360».  On  peut 
aussi  consulter  notre  Di,  tionnaire  général 
de  -procédure,  y  Exceptions,  nos  168 
169,  171  et  173.] 

Ici  l'on  se  retrouve  sous  l'empire  du 
droit  commun  [V.  Controverses  de  Belôr- 
deau,  lettre  J,  n°  69).  Le  tribunal  de  com- 
merce ne  pourrait  juger,  même  avec  le 
consentement  formel  des  deux  parties. 

Mais  si  l'affaire  appartient  à  l'autorité 
administrative,  l'incompétence  des  tiibu- 
naux  est  rigoureusement  mdicale,  parce 
qu'elle  est  établie  par  des  raisons  politiques 
et  par  des  lois  de  droit  public  auxquelles 
on  ne  peut  déroger. 

Au  reste,  nous  nous  bornons  ici  à  poser 
les  notions  les  plus  générales  sur  ta  compé- 
tence; autrement,  celles  qui  nous  ont  paru 
indispensables  pour  l'intelligence  des  dispo- 
sitions du  Code  de  procédure.  Les  ques- 
tions, aussi  difliciles  que  nombreuses,  que 
présente  et  lie  matière  sont  examinées  dans 
notre  Traité  des  lois  d'organisation  et  de 
compétence.  (fr.  liv.  2,  et  notamment  les 
tit.  1"  et  5. 
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cassation  du  23  juill.  1807  (Sirey,  t.  7,  2*  part.,  p.  257  ;  et  J.  Av.,  t.  22,  p.  33), 
lequel  décide  que  le  jugement  rendu  par  un  tribunal  incompétent  à  raison  de 
la  matière  peut  être  attaqué  par  la  partie  même  sur  les  poursuites  de  laquelle 
il  a  été  rendu  (1). 

[[  Le  même  principe  a  été  confirmé  par  un  nouvel  arrêt  à  la  Cour  de  cassa- 
tion, du  22  mai  1824  (J.  Av.,  t. 27,  p.  29).  Du  reste,  il  n'est  pas  contestable;  en 
ce  cas  les  conclusions  du  demandeur  forment  un  véritable  désistement  qui  ne 
peut  pas  être  refusé  par  le  défendeur,  puisque  d'office  même  le  tribunal  est 
dans  l'obligation  de  se  déclarer  incompétent. 

Même  en  cassation  une  incompétence  absolue  détermine  l'admission  d'un 
pourvoi. 

Seulement,  il  est  bien  évident  que  le  demandeur  doit  payer  tous  les  frais  qu'il 
a  mal  à  propos  nécessités.  M.  Thomine-Desmasures,  t.  1,  p.  322,  fait  observer 
avec  raison  que, si  la  demande  offrait  plusieurs  chefs  distincts,  dont  quelques- 
uns  seraient  de  la  compétence  du  tribunal  saisi,  le  renvoi  ne  devrait  êlre  alors 
ordonné  que  de  la  partie  de  la  cause  dont  la  connaissance  serait  interdite  à  la 
juridiction  de  ce  tribunal.  Disons  toutefois  que,  si  l'incompétence  n'était  que 
radone  personœ,  le  demandeur  ne  pourrait  pas  demander  le  renvoi  devant  un 
autre  tribunal,  ainsi  que  l'a  fort  judicieusement  jugé  la  Cour  de  Bordeaux,  le 
9  juin  1837  (J.  Av.,  t.  53,  p.  482).  ]] 

1%3.  Quand  un  tribunal  prononce  un  renvoi,  doil-il  indiquer  celui  auquel  les 
parties  doivent  s'adresser,  comme  étant  le  seul  compétent  pour  connaître  de  leurs 
contestations  ? 

11  suffit,  disent  les  auteurs  des  Annales  du  notariat  {Comm.,  1. 1,  p.  345  et  31(5), 
que  le  tribunal  déclare  qu'il  ne  peut  connaître  de  la  cause,  et  qu'il  la  renvoie 
devant  les  juges  compétents,  sans  les  désigner  particulièrement.  C'est  aux  par- 
ties à  examiner  quels  doivent  être  ces  juges. 

Celte  solution  se  trouve  parfaitement  en  harmonie  avec  ce  que  nous  avons 
établi  aux  observations  préliminaires  de  ce  titre,  que  les  exceptions  déclina- 
loires  n  étaient  pas  nécessairement  des  demandes  en  renvoi.  —  (V.  aussi 
Question  720.) 

[[MM.  FAVARD  DE  LaNCLADE,L  1,  p.  458 ,  Boitard,  t.  2,  p.  16,  et  Boixcenne,  t.  3, 
p.  212,  enseignent  la  même  doctrine,  qui,  du  reste,  nous  parait  incontestable,  et 
qui  s'étaie  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  4  mars  1818  (J.  Av.,  t.  18, 
p.  928).]] 

îf  £4.  L'incompétence  des  tribunaux  de  commerce,  relativement  aux  contestations 
entre  associés,  pour  cause  de  commerce,  n'esl-cllc  que  relative,  en  sorte  qu'elle 
doive  êlre  proposée  in  limine  litis,  et  qu'elle  puisse  se  couvrir  par  la  procédure 
volontaire  des  parties  P 

Cette  question  a  été  décidée  pour  l'affirmative  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  14  juin  1815  (S.  1. 15,  lre  part.,  p.  209;  et  J.  Av.,tA,  p.  525),  mais  dans 


(1)  La  Cour  de  Renues  a  rendu  une  dé- 
cision semblable  le  14  décembre  1810  (./. 
Av.,  1. 19,  p.  2(33),  mais  elle  compensa  les 
dépens,  par  la  considération  que  les  deux 
parlies  avaient  concouru  à  induire  le  tri- 
bunal en  erreur  sur  su  compétence,  et  com- 
mis une  faute  commune,  le  demandeur  en 
portant   l'action   devant  lui,   et  le  défen- 


deur en  consentant  a  ce  qu'il  la  jugeât. 
On  seul  que ,  lorsque  le  demandeur  re- 
quierlson  remoi  devant  les  premiersjuges, 
comme  dans  l'espèce  de  notre  question,  il 
doit  être  assujetti  à  tous  les  dépens,  si  le  dé- 
fendeur n'avait  pas  formellement  consenti  u 
la  proiogali.n. 
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l'espèce  d'une  société  non  écrite,  et  par  application  de  l'art.  9  du  tit.  4  de  l'or- 
donnance de  1673,  et  de  l'art.  20  de  la  loi  du  16  niv.  an  6.  Or,  l'ordonnance  ne 
renvoyait  devant  les  arbitres  que  les  contestations  entre  associés  dont  l'acte 
d'association  avait  été  rédigé  par  écrit,  et  ni  cette  loi,  ni  celle  du  16  nivôse, 
n'exigeaient  pas  même  que  ces  contestations  fussent  toujours  et  nécessaire- 
ment portées  devant  arbitres;  la  dernière  disposait,  au  contraire,  d'une  ma- 
nière formelle,  que  le  renvoi  aurait  lieu  sur  la  réquisition  de  l'une  des  parties. 
Ainsi,  le  déclinatoire  ne  pouvait  alors  être  considéré  que  comme  une  excep- 
tion purement  relative,  de  nature  à  être  proposée  avant  toutes  défenses,  et  à 
se  couvrir  par  la  procédure  volontaire. 

Mais,  sous  l'empire  du  Code  de  commerce,  il  nous  semble  que  l'on  doit  don- 
ner une  solution  absolument  opposée,  et  considérer  l'exception  comme  absolue. 
Cela  résulte  de  ces  termes  généraux  de  l'art.  52  du  Code  :  Toute  contestation 
entre  associés,  et  pour  raison  de  société,  sera  jugée  par  des  arbitres;  expressions 
qui  comprennent  les  quatre  sortes  de  sociétés  commerciales  que  la  loi  distin- 
gue, même  celle  en  participation,  ainsi  qu'il  a  été  jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  28  mars  1815.  —  (S.  t.  15,  l1"*  part.,  p.  154,  et  /.  Av.,  t.  4,  p.  545, 
4e  espèce.) 

Ainsi,  dit  M.  Pardessus,  quand  la  loi  veut  aussi  expressément  que  la  contes- 
tation soit  jugée  par  des  arbitres,  le  tribunal  de  commerce  ne  peut,  même  du 
consentement  des  parties,  en  conserver  la  connaissance.  (Cours  de  droit  comm., 
t.  4,  n°  1370,  p.  56.)  Concluons  donc  que  l'incompétence  des  tribunaux  est  ab- 
solue en  ce  point  ;  qu'elle  peut  être  opposée  en  tout  état  de  cause;  qu'elle  ne 
peut  se  couvrir;  et  qu'enfin  les  juges,  lors  même  que  la  partie  assignée  garde  le 
silence  ou  fait  défaut,  sont  obligés  de  prononcer  le  renvoi  devant  arbitres.  C'est 
aussi  ce  que  la  Cour  de  Rennes  a  jugé  par  deux  arrêts,  l'un  du  26  déc.  1812, 3e  ch., 
l'autre  du  11  juill.  1818.- (J.  Av.,  t.  9,  p.  222,  V.  nos  Questions  sur  l'art.  424.) 

[[Cette  question  est  fort  grave.  A  l'appui  de  l'opinion  de  M.  Carré,  on  peut 
citer  un  second  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  7  janv.  1818  (/.  Av.,  t.  4,  p.  529, 
4e  espèce).  Mais  cette  Cour  est  revenue  sur  sa  jurisprudence,  et  elle  a  rendu  un 
arrêt  contraire,  le  9  avr.  1827  (J.  Av.,  t.  33,  p.  105);  cette  dernière  jurisprudence 
a  été  suivie  par  la  Cour  de  cassation  de  Belgique,  dans  un  arrêt  du  20  janv. 
1835  (/.  des  arrêts  de  cette  Cour,  1835  lre  part.,  p.  243)  ;  M.  Thomise  Desmazlres, 
t  1.  p.  322,  parait  aussi  l'adopter. 

Les  Cours  de  cassation  de  France  et  de  Belgique  se  fondent  sur  ce  motif  que 
les  tribunaux  civils  sont  les  juges  naturels  des  parties,  et  que  l'art.  51,  restrictif 
delà  juridiction  exceptionnelle  des  tribunaux  de  commerce ,  ne  peut  exercer 
aucune  influence  sur  la  compétence  des  tribunaux  ordinaires,  auxquels  il  est 
parfaitement  étranger. 

Nous  préférons  l'opinion  de  M.  Carré,  qui  tend  àfaire  respecter  l'ordre  des 
juridictions.  Nous  ne  pouvons  pas  admettre  que  l'art.  51  ne  soit  restrictif  que 
de  la  juridiction  des  tribunaux  de  commerce. 

C'est  une  juridiction  avec  ses  règles,  ses  formalités,  ses  délais,  et  il  doit  être 
permis  aux  parties  de  réclamer  le  renvoi  devant  leurs  juges  naturels  jusqu'à 
la  décision  de  la  Cour  royale.  Toutefois  nous  ne  penserions  pas  qu'après  l'ar- 
rêt d'une  Cour  qui,  elle,  avait  juridiction  complète  et  entière  sur  les  parties,  et 
qui  dans  certains  cas  pouvait  évoquer,  la  nullité  pût  être  proposée  pour  la 
première  fois  devant  la  Cour  de  cassation. 

Tel  est  le  tempérament  que  nous  croyons  devoir  apportera  une  solution 
trop  absolue  de  la  question  examinée  par  M.  Carré. 

Nous  pouvons  invoquer  trois  arrêts  :  deux  de  la  Cour  de  Toulouse,  des  5 
janv.  1824,  et  23  déc.  1828,  et  l'autre  de  la  Cour  de  Colmar,  du  23déc.  1821  (/. 
Av.  t.  29,  p.  235,  t.  26.  p.  H). 

C'est  ainsi  que  le  16  aoûJ  lioo  [I  Av.,  t.  17,  p.  A'i'Jj,  la  Cour  de  Paris  a  jup;é 
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qu'on  pouvait  en  tout  état  de  cause  proposer  l'exception  résultant  dece  qu'une 
action  en  paiement  de  salaire  d'ouvriers  n'avait  pas  été  portée  devant  le  juge 
de  paix,  et  que,  le  2S  juin  1825  (J.  Av.,  t.  31,  p.  125),  la  Gourde  cassation  elle- 
même  a  décidé  que  l'incompétence  d'un  tribunal  de  première  instance  en  ma- 
tière d'action  possessoire  est  absolue  et  peut  être  proposée  en  tout  état  de  cause, 
même  en  appel.]] 

[[  7  $4  bis.  L'incompétence  d'un  tribunal  qui  n'est  pas  celui  de  l'ouverture  d'une 
succession  peut-elle  être  considérée  comme  une  incompétence  ratione  materiae? 

Un  arrêt  de  Bruxelles  du  25 mars  1808  (J.  Av.,  t.  22,  p.  38),  que  M.  Carré  avait 
rapporté  à  la  note  Jurispr.,  décide,  mais  pour  le  cas  particulier  où  il  s'agissait 
d'une  demande  afin  de  répudier  ou  d'accepter  la  succession,  que  cette  incom- 
pétence est  ratione  materiœ.  La  circonstance  que  les  actes  d'adition  ou  de  répu- 
diation doivent  être  faits  au  greffe  du  tribunal  de  l'ouverture  peut  justifier  cette 
décision;  mais  la  question  s'est  présentée  dans  des  espèces  plus  générales  et  a 
reçu  une  solution  opposée  devant  les  Cours  deFlorencele  9  mai  1810,  deMetz  le 
4  août  1821  (J.  Av.,  t.  18,  p.  911  et  938),  et  d'Amiens  le  16  déc.  1825.  (/.  de  cette 
Cour,  t.  4,  p.  293.) 

Ces  trois  Cours  ont  jugé  que  l'incompétence  d'un  tribunal  en  malièrede  suc- 
cession est  ratione  personœ  et  peut  se  couvrir  par  des  défenses  au  fonds. 

C'est  aussi  notreopinion,  qui  est  également  partagée  par  M.  Thomine  Desma- 
zuRES,t.  l,p.32'2.  Il  nous  semble,  comme  à  cet  auteur,  qu'il  n'y  a  pas,  dans  le  casde 
succession,  attribution  plus  rigoureuse  de  juridiction  que  dans  le  cas  où  le  tri- 
bunal est  déterminé  par  le  domicile  du  défendeur  ou  par  la  situation  de  l'objet 
litigieux:  c'est  toujours  dans  l'intérêt  des  parties  que  cette  compétence  est  éta- 
blie ;  l'art.  59  ne  fait  point  de  différence  à  cet  égard  entre  les  diverses  hypo- 
thèses qu'il  énumère  ;  les  parties  peuvent  donc  y  renoncer  et  sont  cen- 
sées l'avoir  fait  lorsqu'elles  ont  consenti  à  plaider  au  fond.  Et  à  celte  solution  ne 
fait  pas  obstacle  l'arrêt  delaCour  de  Paris,  du  27  nov.1817  (/.  4v.,tl8.  p.  926),  qui 
a  jugé  que  l'héritier  bénéficiaire,  en  consentant  à  plaider  sur  une  demande  en 
paiement  d'une  dette  de  la  succession,  quoiqu'il  ait  été  traduit  pour  cet  objet 
devant  un  autre  tribunal  que  celui  de  l'ouverture,  peut  plus  tard  demander  son 
renvoi  devant  ce  dernier  tribunal,  lorsqu'il  est  assigné  en  reddition  décompte; 
car  c'était  ici  deux  instances  séparées,  ayant  des  objets  divers  ;  les  déchéances 
encourues  à  raison  de  lune  ne  pouvaient  être  étendues  à  la  seconde. 

Nous  n'exceptons  pas  même  de  notre  solution  le  cas  où  des  mineurs  se  trou- 
veraient au  nombre  des  héritiers,  et  où  leur  tuteur  voudrait  décliner  la  compé- 
tence après  avoir  commencé  à  procéder,  quoiqu'un  arrêt  de  la  Cour  de  Bor- 
deaux ,  du  20  avr.  1831,  puisse  nous  être  opposé  (S.  31. 2. 316).  La  présence  de 
mineurs  dans  l'instance  change-l-elle  la  nature  de  l'incompétence?  la  fait-elle 
devenir  matérielle  de  personnelle  qu'elle  était  ?  Avec  ce  principe  ne  faudrait-il 
pas  dire  aussi  que  toutes  les  incompétences  sont  matérielles  à  l'égard  des  mi- 
neurs, et  qu'assignés  par  exemple  en  matière  personnelle  devant  un  tribunal 
qui  n'est  pas  celui  de  leur  domicile,  ils  ont  la  faculté  de  procéder  d'abord,  sauf 
à  demander  leur  renvoi  en  tout  état  de  cause  ?  Voilà  une  conséquence  qui  rend 
le  principe  inadmissible.  ]] 

Î*S.  Dans  ces  cas,  ou  autres  semblables  ((?.  724)  où  la  partie  intéressée  à  op- 
poser une  exception  absolue  garde  le  silence  ou  fait  défaut,  doit-elle  les  dépens  ? 

L'arrêt  de  Rennes,  du  26  déc.  1812  (J.  Av.,  t.  9,  p.  222),  le  décide  formellement, 
et  telle  est  notre  opinion,  fondée  sur  le  motif  que,  si  cette  partie  avait  oppose 
l'exception,  la  procédure  eût  été  arrêtée  dès  son  principe.  (  V.  la  note  de  la 
question  722.' 
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f[  Celle  décision  nous  parait  trop  sévère  et  juqu'à  un  certain  poinî  contraire 
an  texte  de  l'art.  130.  La  partie  qui  use  d'un  droit  en  refusant  de  comparaître, 
et  qui,  plus  tard,  gagne  son  procès,  nesucombe  pas;  donc  elle  ne  doit  pas  être 
condamnée  aux  dépens.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.Thomine  Desmazures,  t.1 , 
p.  321. 

Notre  règle  n'est-elle  pas  appliquée  dans  toute  sa  rigueur  par  la  Cour  de 
cassation  quand,  après  avoir  cassé  un  arrêt  pour  vice  d  incompétence  ma- 
térielle sur  le  pourvoi  de  celui-  Ui  même  qui  avait  intenté  l'action,  celte  Cour  con- 
damne aux  dépens  le  défendeur  au  pourvoi  qui  se  tiouve  victime  de  l'impé- 
ritie  des  juges?  ]] 

Art.  171.  S'il  a  été  formé  précédemment ,  en  un  tribunal ,  une  de- 
mande pour  le  même  objet ,  ou  si  la  contestation  est  connexe  à  une 
cause  déjà  pendante  à  un  autre  tribunal ,  le  renvoi  pourra  être  demandé 
et  ordonné. 

Or.l.,  lit.  6.  art.  3.— C.  pr.,  art. 303,  3G3.  750.— [Caire,  Compèi.,  éd.  in-on,t  3,  p  357.  2r  part.,liv.  2, 
i.  1er,  n°  CXI.\  II,  et  t.  5,  p.  24,  2e  prt..  iiv.  2.  (il.  5,  uu  CXCK— Notre  Dictionnaire  général  «le  proc  , 
v"  Exceptions  .  n°'32  bit,  33,  43.  48.  49,  51,  52.  56,  57  —  Devillcneuve,  v>s  Com.exilé,  n*"  1  a  24.  Lois- 
penJaiicr,  n"  |  à  I  0.  —  Arm.  Dalloz  (mêmes  mois  qu'à  l'art.  168.  —  Questions  traitées.  Devant 
quel  iribimal  doit-on  proposer  l'exception  de  renvoi  pnur  cause  de  litispendance  nu  de  connexité? 
(J-  726.  —Ksi— il  nécessaire, pour  que  l'un  puisse  demander  un  renvoi  fondé  sur  la  liiispi-ndance,  que  la 
caase  ait  été  contestée  devint  le  tribunal  qui  aurait  elé  saisi  le  premier?  Q.  727.  —  Si  dans  le  cas  de 
litispendame  le  renvoi  demandé  ttiil  refuse,  quelle  ressource  resierait  aux  parties?  ().  728 — itésulte- 
l-il  de  l'art.  1  "I  qu'une  demande  purement  personnelle  puisse  él  re  formée  à  un  tribunal  autre  que  celui 
du  domicile  du  défendeur,  lorsqu'elle  est  connexe  avec  une  autre  demande  déjà  formée  j  ce  tribunal? 
<J  720.  —  Mais  la  même  décision  serait-elle  rendue  dans  le  cas  où  la  loi  aurait  attribué  à  certains  tri- 
bunaux une  juridiction  specia'e,  relativement  à  l'objet  de  la  contestation?  Q.  730. — Dans  le  cas  où  une 
demande,  connexe  à  une  autre  demande  formée  antérieurement,  est  portée  au  même  tribunal  que  celle-ci, 
que  peuvent  demander  les  parties?  Q.  731. —  Les  demandes  en  renvoi  pnur  cause  de  litispendance  et  d« 
corneille  pourraient-elles  être  couvertes  par  la  procédure  volontaire  de  la  partie  ?  Q   732    1   . 


(1)  JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  La  demande  en  renvoi,  autorisée  par 
l'art.  171,  n'est  admissible  qu'autant 
que  celle  qui  a  été  précë  lemment  formée 
devant  un  autre  tribunal  l'a  élé  entre  les 
mêmes  parties.  '.Rennes,  18  nov.,  4814, 
Journal  de  cette  Cour,  t  4,  p.  331,  et/. 
Av.,  t.  18,  p.  923.) 

2°  L'étranger  qui  a  contracté  une  obli- 
gation, dans  son  pays,  envers  un  Fran- 
çais, peut  être  traduit  devant  les  tribunaux 
du  royaume,  même  lorsqu'il  y  a  litispen- 
dance devant  un  tribunal  étranger,  et  con 
séquemmenl  il  ne  peut  demander  son  ren- 
voi devant   ce  dernier  tribunal.    Trêves, 

18  mars  1807  ;  Cass.,  7  sept  1808.  {V.  Ju- 
risp.  du  Code  civil,  t.  9,  p.  114  ;  S.,  I.  8, 
p.  453,  et  t.  22,  p.  96  et  111);  [Bordeaux, 

19  juill.  1836,  J.  Av.  t.  52,  p.  291,  cass., 
i 5  nov.  1827,  t.  34,  p.  219;  Paris,  23  tlierm. 
an  12;  Turin,  21  mai  1812;  Brux.,  12 
avril  1827,  /.  Av.,  t.  18,  p.  871.] 

3°  L'interpellation  pour  se  concilier  sur 
une  demande   projetée,  n'est    point  une 


demande  judiciaire  d'où  puisse  résulter 
l'exception  de  litispendance,  et  il  en  est  de 
même  de  l'interpellation  reconvenlion- 
nelle  faite  par  le  défendeur  en  conciliaîioti. 
(Paris,  7  niv.  an  12,  S.,  t.  4,  2-  part.,  p. 
716  et  J.  Av.,  t.  7.  p.  207.) 

l\"  Le  tribunal  de  commerce  saisi  d'une 
demande  dont  les  chefs  principaux  sont  de 
nature  commerciale  et  d'aulres  chils,  doit, 
si  ces  chefs  soDt  connexes  et  nécessitent  un 
compte  de  l'aveu  des  parties,  connaître  de 
la  cause  pour  le  tout.  (Bourg,  15  nov. 
1830,  Jourit.  de  Bourg,  t.  10,  p.  8,J 

5°  Lorsqu'une  action  reuferme  deux 
chefs  distincts,  l'un  de  la  compétence  du 
juge  de  paix  ,  l'autre  de  la  compétence  des 
tribunaux  ordinaires,  un  tribunal  ci\ il  ne 
peut  pis  retenir  la  conna^sance  de  ces 
deux  chefs.  (Bouen,  11  janv.  1828,  Journ. 
de  Rouen  et  Caen,  t.  9,  p.   173.) 

6°  La  demande  en  renvoi  (l'une  con- 
testation devant  un  tribunal  saisi  d'une 
instance  connexe,  peut  être  formée  encore 
que  la  contestation  résultât  d'une  conven- 
tion d.ins  laquelle  les  parties  désignent 
pour  en  connaître  le  tribunal  devant  lequel 
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CXX1X.  Un  même  objet ,  une  même  contestation,  ne  peuvent  recevoir  à  la  fois 
deux  procédures  et  deux  jugements.  De  cette  maxime  incontestable  au  barreau, 


elle  est  portée.  (Caen,  G  fév.  1826,  S.  27. 
2.222.) 

7°  Il  n'y  a  pas  eonnexité  entre  une  de- 
mande en  liquidation  d'une  société  et  une 
demande  en  déclaration  de  faillite  de  celte 
société.  (Cass.  14  janv.  1829,  D.  t.  29. 
1.105.) 

8°  Lorsqu'il  existe  une  société  en  parti- 
cipation entre  deux  maisons  de  commerce 
établies  sur  deux  points  très  distants  l'un 
de  l'autre,  cette  circonstance  suffit  pour 
qu'au  cas  de  faillite  des  deux  maisons,  il  y  ait 
c.onnexité  et  attribution  de  la  connaissance 
des  deux  faillites  à  un  seul  et  même  tribu- 
nal. (Cass.,  30déc.  1811,  J.  Av.,  t.  18, 
p.  9140 

9°  Le  mari  qui  repousse  la  demande 
d'une  pension  réclamée  par  sa  femme,  d'a- 
près les  conventions  portées  en  son  contrat 
de  mariage,  par  une  demande  incidente 
tendant  à  ce  que  son  épouse  vienne  habiter 
le  domicle  conjugal,  ne  forme  qu'une  dé- 
fense à  l'action  principale  contre  lui  in- 
tentée. Les  deux  demandes,  principale  et 
incidente,  sont  connexes,  et  on  doit  y  sta- 
tuer par  un  seul  et  même  jugement. 
Orléans,  15  juin  1824,  J>  Av.,  t.  15, 
p.  111.) 

10°  Lorsqu'une  action  personnelle  a  été 
originairement  inteutée  contre  deux  indi- 
vidus, et  que  l'un  d'eux  est  devenu  sans 
intérêt  parce  que  l'autre  a  pris  son  fait  et 
cause,  si  celui-ci  intente,  contre  son  deman- 
deur originaire,  une  demande  reconven- 
tionnelle,  ce  d  rnier  ne  peut  donner  suite 
à  son  action  devant  le  tribunal  où  la  par- 
ti", devenue  sans  intérêt,  se  trouve  domi- 
ciliée, et  y  attirer  l'action  reconvention- 
nelle  de  son  adversaire,  sous  prétexte  de 
eonnexité  entre  les  deux  demandes.  (  ass., 
5  juill.  1808,  /.  Au.,  t.  2,  p.  37t.) 

11"  Lorsque  la  Cour  suprême  en  cas- 
sant un  arrêL  qui  avait  décidé  qu'un  asso- 
cié liquidateur  n'avait  pu  engager  ses  co- 
associés, ordonne  la  restitution  des  sommes 
payées,  la  question  de  savoir  si  elles  ont 
été  ré  lleraent  payées  n'offre  aucune  con- 
nexité  et  ne  peut  être  portée  devant  la 
Cour  saisie  de  la  cause  par  l'arrêt  de  ren- 
voi,  les  juges  du  domicile  des  parties  son* 
s  uls  compétents  pour  en  connaître,  (Cass., 
^  mai  1816,  t    18,  p.  92'4.ï 

12"  L'action  en    restitution  contre   dus 


avoués  et  celle  en  prise  à  partie  ne  peuvent 
être  connexes.  (Cass.,  25  avril  1827,  J.  Av., 
t.  33,  p.  142.) 

13°  La  demande  en  renvoi  pour  litis- 
pendance  doit  être  accueillie  si  on  ne 
prouve  pas  le  désistement  de  l'autre  in- 
stance que  l'on  prétend  y  opposer.  (Rennes, 
17  mars  1826.  J.  deRcnnes,  1826,  p.  120.) 

14°  Lorsque  plusieurs  instances  pen- 
dantes dans  différents  tribunaux  ressortis- 
sant à  des  Cours  différentes,  n'ont  pas 
une  eonnexité  parfaite  entre  elles  et  entre 
les  mêmes  parties,  il  n'y  a  pas  lieu  à  or- 
donner qu'elles  soient  renvoyées  à  un 
même  tribunal.  (Cass.,  1er  juillet  1817, 
J.  Av.,  t.  22,  p.  110.) 

15°  Il  y  a  litispendance  lorsque  le  suc- 
cès de  la  demande  formée  devant  un  tribu- 
nal est  subordonné  au  jugement  de  ques- 
tions soumises  à  un  autre.  (Rennes,  17 
mars  1826,  J.  de  Menues,  1826,  p.  120.) 

1 6°Le  mari  qui  a  réc'amé contre  sa  femme, 
demanderesse  en  séparation  de  corps,  une 
Fournie  pour  sa  portion  conlributoire  aux 
dépenses  du  ménage,  demande  sur  laquelle 
le  tribunal  a  sursis  à  statuer  jusqu'à  ce  que 
le  mari  ait  rendu  à  sa  femme  des  comptes 
que  celle-ci  lui  demandait,  peut,  après  le 
jugement  de  séparation,  demander  devant 
un  nouveau  tribunal  une  pension  alimen 
taire,  sans  qu'on  ait  droit  de  soutenir  qu'il 
y  ait  litispendance  devant  le  premier  de  ces 
deuxtribunaux.  (Cass.,  5juinl832,  J.  Av., 
t.  43,  p.  691.) 

17u  Lorsque  la  demande  en  radiation 
d'inscript;on  hypothécaire  est  subordonnée 
à  la  validité  d'un  titre  sur  le  mérite  et  l'elli- 
cacilé  duquel  il  y  a  déjà  instance  pen 
danle  devant  les  juges  du  domicile,  cette 
demande  peut  être  renvoyée  devant  ces 
derniers  juges.  (Cass.,  5  mai  1812,  J.  Av., 
1. 18,  p.  917.) 

18°  Un  tribunal  civil  peut  ordonner  la 
restitution  de  bestiaux  saisis  en  délit 
quoique  les  tribunaux  correctionnels  soient 
saisis  de  la  connaissance  du  délit,  lorsque 
la  litispendance  n'a  pas  été  expr.  ssément 
proposée.  (Cass.,  14  août  I8'2i,  J.  s>v., 
t.  23,  p.  275.) 

19"  Il  n'y  a  pas  lilispendauee  entre  une 
instance  introduite  par  le  légataire  institué 
eu  délivrance  de  son  legs  et  l'instance  qui 
;i   pour  objet   de  faire  s'atuer  sur  une  île- 
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et  qui  se  lie  tout  à  la  fois  et  à  l'ordre  des  juridictions  et  à  l'intérêt  des  particu- 
liers, dérive  la  disposition  de  l'article  ci-dessus,  dont  le  but  est  d'épargner  des 
frais  et  des  embarras  inutiles,  et  surtout  d'empêcher  que  deux  jugements  oppo- 
sés n'interviennent  sur  une  même  contestation. 

196.  Devant  quel  tribunal  doit-on  proposer  l'exception  de  renvoi  pour  cause  de 
lilispendance  ou  de  connexilé   (1)? 

C'est  devant  le  tribunal  qui  a  été  saisi  par  la  dernière  assignation. 

Ainsi,  l'effet  de  l'exception  de  lilispendance  ou  de  connexité  est  de  faire 
renvoyer  devant  le  tribunal  qui  a  été  saisi  le  premier  (2),  quoique,  d'ailleurs, 
celui  devant  lequel,  soit  la  même  cause ,  soit  la  cause  connexe,  aurait  été 
récemment  portée,  fût  compétent  pour  en  connaître.  —  (Cass. ,  7  juin  1810, 
S.,  1. 10,  Impart.,  p.  270,  et  J.  Av.,  t.  12,  p.  388.) 

[[Cette  décision  est  forcément  indiquée  par  les  termes  mêmes  de  l'art.  171 
«  s'il  a  été  formé  précédemment....  déjà  pendante...,  etc..  ;  le  renvoi  pourra  être 
demandé  et  ordonné.  »  Evidemment  c'est  le  renvoi  de  la  secondecause.  MM.  Hoi- 
tard.  t.  2,  p.  36;  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  459,  2e  col.,  et  Thomine  Desma- 
ziîres,  1. 1,  p.  324,  n'hésitent  pas  à  adopter  celte  opinion.  Toutefois  ce  dernier, 
d'accord  en  cela  avec  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  21  juin  1820,  cité  par 
M.  Carré,  à  la  note,  excepte  le  cas  où  la  demande  introduite  en  second  lieu 
serait  principale,  tandis  que  la  première  ne  serait-^qu'accessoire;  il  veut  que, 
dans  ce  cas,  le  tribunal  dernier  saisi  soit  appelé  à  connaître  des  deux  instances. 
M.Boitard  loco  cilalo  repousse  cette  distinction.  Cependant,  comme  il  peut  y 
avoir  des  degrés  dans  les  rapports  de  principale  ou  d'accessoire  qui  existent 
entre  deux  demandes,  il  nous  semble  q*von  devrait  avoir  égard  à  ces  diffé- 
rences, et  que  la  question  devient  alors  une  simple  question  de  fait.]] 

w«         t 
9  911.  Esl-il  nécessaire,  pour  que  l'on  puisse  demander  .y?i  renvoi  fondé  sur  la 
lilispendance ,  que  la  cause  ail  été  contestée  devant  le  tribunal  qui  aurait  été  saisi 
le  premier  ? 

11  suffit  que  ce  tribunal  ait  été  saisi  par  un  ajournement. 
[[Aucun  auteur  n'élève  le  moindre  doute  sur  cette  solution.  ]] 

Î188.  Si,  dans  le  cas  de  lilispendance,  le  renvoi  demandé  était  refusé,  quelle  res- 
source rester  ait  aux  parties? 

La  partie  qui  a  formé  la  demande  en  renvoi  doit  se  pourvoir  en  règlement  de 
juges;  elle  pourrait  cependant  interjeter,  purement  et  simplement,  appel  du 
déni  de  renvoi.  Mais  on  remarquera  qu'il  ne  peut  arriver  que  très  rarement 


mande  en  nullité  ou  rejet  de  testament. 
(Montp. ,  Sx  mars  1824,  J-  Av.,  t.  26, 
p.  229.) 

20°  Comme  aussi  il  n'y  a  pas  li^spen- 
dance  entre  une  demande  en  paiement 
d'un  reliquat  de  compte  annulé  pour  vice 
déforme  par  le  demandeur  originaire  à  fin 
de  décharge  de  comptes.  (Paris,  6  juillet 
18 H0,  J.  Av.,  t.  ?9,  p.  235.) 

(1)  Lilispendance,  de  lis,  procès,  cl  d^ 
•pendere,éirecn  suspens;  c'est  le  in  me  pen- 
dant lequel  un  procès  ai  rendant  en  jus- 


lice.  Connexilé  de  connexio,  liaison;  c'i»t 
le  rapport  ou  la  liaison  qui  se  trome  i  nlie 
plusieurs  affaires. 

(2)  Mais  si  des  deux  demandes  connex1  s 
portées  en  des  tribunaux  différents,  l'une 
était  principale,  l'autre  accessoire,  celle 
dernière,  Lien  que  formée  la  première,  doil 
néanmoins  être  reportée  devant  le  tribunal 
où  la  demande  principale  est  pendante, 
[Cass.,  21  juin  1820,  5.,  t.  20.  lr*  patt., 
p.  418,  J.  Av.,  I.  18,  p.  836.) 
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que  l'exception  de  lilispendanee  soit  rejetée,  puisqu'elle  repose  toujours  sur 
un  fait  qu'il  est  facile  de  prouver  par  la  représentation  de  l'assignation  par 
laquelle  un  autre  tribunal  que  celui  devant  lequel  l'exception  serait  opposée 
aurait  été  saisi. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  connexité  :  on  ne  peut  pas  toujours,  avec 
une  égale  facilité,  justifier  du  rapport  qu'il  y  a  entre  la  demande  nouvellement 
formée  et  celle  qui  serait  déjà  pendante  devant  un  autre  tribunal.  L'appel  aura 
donc  souvent  lieu;  mais  jamais  on  ne  prendra  la  voie  du  règlement  de  juges, 
si  l'on  ne  réussit  pas  à  faire  prononcer  le  renvoi  :  tout  est  terminé  relativement 
a  l'exception,  par  l'arrêt  intervenu  sur  l'appel. 

[[M.  Carré  a  supposé  que  les  deux  causes  étaient  portées  devant  deux  tri- 
bunaux dont  les  décisions  pouvaient  être  frappées  d'appel  ;  c'est  sans  doute  ce 
qui  l'a  déterminé  à  penser  qu'en  cas  de  connexité  le  règlement  de  juges  ne 
pouvait  pas  être  introduit  ;  mais  si  les  causes  connexes  étaient  au  contraire 
pendantes  devant  deux  Cours  royales,  quelle  serait  donc  la  marche  à  suivre 
pour  empêcher  les  Cours  de  statuer  séparément  ? 

Evidemment,  selon  nous,  la  connexité  a  le  même  caractère  que  la  litispen- 
dance.  C'est  une  variété  du  genre,  s'il  nous  est  permis  de  nous  exprimer  ainsi. 
Ilexiste  unebien  grande  affinité  entre  la  connexité  et  la  litispendance  ;  là  où  l'on 
pensait  d'abord  qu'il  n'y  avait  simplement  que  connexité,  la  discussion  vient 
démontrer  qu'il  y  a  identité  de  question  à  résoudre,  et  que  c'est  la  même 
affaire  sous  une  enveloppe  différente. 

Nous  pensons  donc  que  dans  tous  les  cas  la  voie  du  règlement  de  juges  peut 
êlre  employée.]] 

H'i9.  Résullc-t-il  de  l'art.  171  qu'une  demande  purement  personnelle  puisse  être 
formée  à  un  tribunal  autre  que  celui  du  domicile  du  défendeur,  lorsqu'elle  est 
connexe  avec  une  autre  demande  déjà  formée  à  ce  tribunal  ? 

En  ne  considérant  que  d'une  manière  superficielle  les  dispositions  de  l'art. 
171,  il  semblerait  que  le  défendeur  seul  eût,  en  cas  de  connexité,  le  droit  de 
requérir  le  renvoi,  s'il  le  jugeait  à  propos,  et  que  le  demandeur  n'aurait  pas 
le  pouvoir  d'user  de  celte  faculté.  De  là  on  croirait  pouvoir  tirer  la  consé- 
quence que  le  demandeur  n'aurait  pas  le  droit  d'assigner  devant  le  tribunal  où 
il  aurait  porté  une  première  demande,  à  l'effet  d'en  poursuivre  une  seconde 
qui  serait  connexe  à  celle-ci. 

Mais  si  l'on  considère  qu'il  est  de  l'intérêt  du  demandeur,  autant  que  de 
celui  du  défendeur,  de  ne  pas  plaider  devant  deux  tribunaux  différents ,  pour 
raison  d'une  contestation  qui  serait  connexe  à  une  autre  déjà  engagée  devant 
un  tribunal ,  on  se  convaincra  facilement  que  le  demandeur  a  également  le 
droit  de  porter  directement  devant  le  tribunal  déjà  saisi  d'une  contestation,  la 
demande  nouvelle  qu'il  voudrait  former  (1). 

[[Celte  opinion  et  la  décision  rapportée  en  note  sont  approuvées,  avec  rai- 
son, par  M.  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  460,  lre  col.  Nous  citerons  par  analo- 
gie un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Colmar  du  21  mars  1807.  Cet  arrêt  permet  au 
demandeur  lui-même,  qui  aurait  saisi  deux  tribunaux  différents  d'une  demande 
identique,  de  se  pourvoir  en  règlement  de  juges  contre  sa  propre  procédure.  ]] 


(1)  C'est  aussi  ce  qui  a  élé  décidé  pur 
;irrêt  de  la  Cour  de  cassation,  section  des 
requêtes,  du  8  av.  1807  (S.,  t.  7,  p.  361, 
et  J.  P.,  3'  édit  ,  t.  6,  p.  42);  at- 
tendu, e-t  il  dit  dans  les  considérants  de  cet 


arrêt,  que  si,  en  thèse  générale,  la  demanr'e 
purement  personnelle  doit  être  portée  de- 
vant le  juge  du  domicile  du  défendeur,  il 
y  a  exception  pour  le  cas  de  connexité. 
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930.  Àfaw,  ta  »<ême  décision  serait-elle  rendue,  dans  le  cdsoùla  loi  aurait  attri- 
bué à  certains  tribunaux  une  juridiction  spéciale,  relancement  à  l'objet  de  la 
contestation? 

On  doit  résoudre  cette  question  pour  la  négative,  d'après  un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  20  mars  1810.(V.  S.,  t.  10, 1"  part.,  p.  191,  J.  Av.,  t.  18,  p.  906, 
et/.  P., 3'  éd.,  t.  8,  p.  186).  Cet  arrêt  a  décidé  que  l'art.  13  du  lit.  3  de  la  loi  du 
15  germ.  an  6,  d'accord  en  cela  avec  l'art.  794  du  Code  de  procédure,  attribuant 
formellement  au  tribunal  du  lieu  où  se  fait  l'arrestation  d'un  débiteur  contraigna- 
blc  par  corps,  la  connaissance  des  contestations  relatives  à  la  régularité  de  cette 
arrestation,  on  ne  pouvait  invoquer  la  connexité  pour  porter  ces  contestations 
devant  un  autre  tribunal. 

[[Il  ne  s'agit  pas,  dans  l'arrêt  rapporté,  d'assignation  directe  devant  le  tri- 
bunal saisi  de  l'affaire  connexe;  mais  bien  de  la  demande  en  renvoi  formée  au 
tribunal  saisi  de  la  contestation  relative  à  la  régularité  d'une  arrestation.  C'est 
aussi  le  même  cas  que  considère  et  que  décide  d  une  manière  conforme  M.  Tho- 
minb  Desmazures,  1. 1,  p.  324.  Au  reste,  le  motif  de  décider  serait  a  fortiori,  s'il 
s'agissait  d'assignation  directe  :  il  en  serait  autrement,  si  la  nullité  invoquée 
reposait  sur  des  moyens  tirés  du  fond  ;  en  ce  cas  la  demande  devrait  être  portée 
devantlétribunaldulieu  où  le  jugement  est  exécuté  (Art.  794tn/ine,  C.  pr.  c.)]] 

3  31.  Dans  le  cas  où  une  demande  connexe  à  une  autre  demande  formée  anté- 
rieurement est  portée  au  même  tribunal  que  celle-ci,  que  peuvent  demander  les 
parties  ? 

Elles  peuvent  demander  la  jonction  des  deux  causes,  ou ,  si  chacune  se  trou- 
vait soumise  à  une  section  différente,  demander  le  renvoi  de  la  cause  la  plus 
récente  à  la  section  saisie  de  la  première  affaire  (1). 

[[C'est  ce  qu'enseigne  aussi  M.  Favardde  Lawglade,  t.  2,  p.  460.  Il  a  été  jugé, 


(1)  Mais  cette  remarque  nous  fournit 
lY-ccasion  de  rapporter  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Paris,  du  31  août  1808  {V.  Journal  du 
Palais,  3e  éclit.  t.  7,  p.  128),  par  lequel  il 
a  été  décidé  que,  dans  le  cas  où  plusieurs  de- 
mandes sont  formées  par  plusieurs  indivi- 
dusayant  désintérêts  distincts,  mais  contre 
la  même  personne,  devant  lemêmetribunal 
et  sur  la  même  question,  le  défendeur  ne 
serait  pas  fondé  à  requérir  la  jonction  des 
causes. 

C'est,  en  eflet,  un  principe  de  droit 
public,  que  chaque  cause  doit  se  juger  sé- 
parément ;  et  si  ce  principe  reçoit  des  ex- 
ceptions dans  les  eus  de  litispendance  et  de 
connexité,  il  ne  peut  recevoir  son  applica- 
tion dans  le  cas  où  les  intérêts  de  plusieurs 
demandeurs  sont  distincts. 

o  Les  jonctions,  disaient  les  rédacteurs 
du  Journal  du  Palais,  dans  la  1"  édit., 
1809,  p.  26,  sont  ou  facultatives,  ou  com- 
mandées par  la  loi  (/'.  art.  719);  eiles  sont 
des  exceptions  à  une  règle  <le  droit  public  : 
on  ne  doit  donc  pas  inconsidérément 
joindre    toutes   celles    qui  ont   quelques 

•  II. 


rapports  eitre  elles;  car  on  priverait  quel- 
quefois les  parties  de  leurs  plus  puissants 
moyens  de  défense,  tels  que  les  exceptions 
d'incompétence,  et  d'autres  avantages  quo 
le  législateur  n'a  pas  voulu  leur  enlever.» 

Ainsi,  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  que 
nous  venons  de  rappeler,  a  eu  pour  mol;f 
que  les  causes  dont  on  demandait  la  jonc 
lion  n'avaient  aucune  connearife,  puisqu'el- 
les existaient  entre  des  parties  différentes, 
dont  les  intérêts  n'étaient  pas  les  mêmes.  De 
lu  nous  concluons  qu'il  est  nécessaire,  po  ni- 
que l'on  puisse  joindre  régulièrement,  que 
les  causes  soient  entre  les  mêmes  partit  s 
ayant  les  mêmes  intérêts. 

[  Quoiqu'on  puisse  opposer  à  celte  opi- 
nion un  arrêt  du  14  déc.  1819  {J.  Av.,  t. 
18,p.934),  nous  lacroyon-  néanmoins  fon- 
dée sur  les  véritables  principes,  et  nous  ci- 
terons, comme  sanction  de  noire  doctrine, 
deux  arrêts,  l'un  de  la  Cour  de  Rennes,  du 
18  nov.  4814  [fi  Av.,  1. 18,  p.  923),  et  l'au- 
tre delà  Cour  de  Bordeaux,  du  13  mai  1833, 
{J.  Av.,  t.  47,  p.  G89);  M.  ïhomine  Desma 
zct.es,  t.  1,  p.  324,  accorde  seulement,  dans 
13 
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d'après  ce  principe,  qu'une  Cour  peut  joindre  les  appels  de  deux  jugements 
dans  une  affaire  connexe  (Kennes,  28  avr.  1817,  18  juill.  1820,  J.  Av.,  t.  15, 
p.  128;  t.  19,  p.  223).  Peu  importe  que  les  jugements  dont  est  appel  aient  élé 
rendus  par  différents  tribunaux.  V.  aussi  M.  Thomine  DesmazureSjL  1,  p.  323.]] 

9  39.  Les  demandes  en  renvoi  pour  cause  de  lilispcndance  et  de  connexile',  pour- 
raienl-elles  être  couvertes  par  la  procédure  volontaire  de  la  partie  ? 

M.   Merlin  résout  cette  question  comme  suit  [V.   flfouv.  Réperl.,  au  mot 
Compte,  t.  2,  p.  684)  : 
«  Sans  doute,  en  thèse  générale,  la  connexité  de  deux  affaires  est  un  motif 

•  déterminant  pour  renvoyer  la  plus  récente  au  tribunal  qui,  avant  qu'elle  fût 
«  commencée,  se  trouvait  saisi  de  la  première. 

«  Mais  cette  règle  perd  toute  sa  force  dans  le  cas  où  le  consentement  delà 

*  partie  qui  conclut  à  ce  renvoi,  a  fixé  l'affaire  la  plus  récente  dans  le  tribunal 
«  où  elle  a  été  portée  originairement.  La  partie  qui  a  une  fois  consenti  de  plai- 
«  der  devant  le  tribunal  où  a  été  originairement  portée  l'affaire  la  plus  récente, 
«  ne  peut  pas  se  jouer  ainsi  de  son  consentement;  son  consentement  est  pour  elle 
«  une  loi  qui,  dans  ce  cas  particulier,  doit  l'emporter  sur  la  règle  générale. 

«  Et  vainement  dira-t-elle  que,  par  l'effet  de  ce  consentement,  elle  se  trouve 
«  exposée  à  deux  procès  pour  le  même  objet;  vainement  dira-t-elle  que  de  là  il 
»  pourra  résulter,  sur  un  même  objet,  deux  jugements  contraires  l'un  à  l'autre. 

«  On  lui  répondra  qu'un  tel  inconvénient  ne  peut  jamais  faire  fléchir  un 
«  principe,  et  que,  d'ailleurs,  il  y  a  deux  manières  de  parer  à  l'inconvénienî 
>•  dont  elle  se  plaint  ;  que,  d'une  part,  elle  peut  demander  à  l'un  des  tribunaux 
«  qu'il  surseoie  à  prononcer  jusqu'à  ce  que  l'autre  ait  statué  définitivement; 
«  que,  de  l'autre,  elle  peut  aussi  conclure  devant  le  tribunal  saisi  de  la  pre- 
«  mière  affaire,  à  ce  qu'il  en  fasse  le  renvoi  au  tribunal  saisi  de  l'affaire  la 
«  plus  récente.  » 

M.  Deeaporte,  (t.  1,  p.  175),  dit  aussi  que  l'exception  de  litispendance  ou  de 
connexité  doit  être  proposée  comme  les  autres ,  avant  de  défendre  au  fond, 
parce  qu'elle  tend  plutôt  à  faire  casser  l'instance  qu'à  éteindre  l'action. 

D'autres,  au  contraire,  regardent  une  telle  exception  comme  mixte,  attendu 
qu'elle  intéresse  tout  à  la  fois  celui  qui  la  propose,  et,  sous  quelque  rapport, 
le  bonordredela  justice  (F.  M.  Thomine,  p.  110),  et  en  concluent  qu'elle  peut 
être  proposée ,  même  après  les  défenses,  et  que  le  juge  doit  y  avoir  égard,  soit 
afin  d'éviter  la  pluralité  et  la  contrariété  des  jugements,  soit  afin  de  rendre  la 
procédure  plus  régulière.  Un  acquiescement  présumé,  disent-ils,  ne  peut  nuire 
à  ce  qui  a  été  réglé  pour  l'administration  de  la  justice. 

Nous  sommes  porté  à  adopter  cette  opinion,  en  ajoutant  aux  considérations 
ci-dessus  que  la  loi  ne  dit  point,  en  l'art.  171,  que  Ion  soit  obligé  de  former  in 
limine  lilis  la  demande  en  renvoi  pour  cause  de  litispendance  ou  de  connexité, 
ainsi  qu'elle  s'en  est  expliquée  en  l'art.  169,  au  sujet  des  déclinatoires  fondés 
sur  l'incompétence  à  raison  du  domicile  ou  à  raison  de  la  situation  de  la  chose 
litigieuse  (1). 

[[  L'opinion  de  M.  Merlin,  que  repousse  ici  M.  Carré,  est  refutée  avec  beau- 
coup de  force  par  M.  Boitard,  t.  2,  p.  37  et  suiv.,mais  surtout  par  M.  Bois- 


ée cas,  la  faculté  de  demander  un  sursis.] 
(1)  Mais  nous  ferons  observer,  avec  M. 
Demiau-Croizilhac,  p.  142,  que,  si  la  de- 
mande en  renvoi  n'était  p;>s  formée  in  li- 
mine litis,  le  tribunal  devrait,  par  rapport 
aux  dépens,  prendre  en  considération  l'é- 


poque à  laquelle  elle  aurait  heu,  afin  de 
les  faire  supporter  par  la  partie  qui,  pou- 
vant prévenir  une  procédure,  et  ne  le  fai- 
sant pas,  a  véritablement  às'imputer  d'être 
la  cause  des  frais  que  celte  procédure  occa- 
sionne. 
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cenne,  t.  3,  p.  247  et  suiv.  Leurs  motifs  principaux  consistent  à  dire  que  le 
bon  ordre  de  la  justice  exige  qu'il  n'y  ait  pas  deux  procès  pour  un,  et  surtout 
qu'il  ne  puisse  y  avoir  contrariété  de  jugements,  et  que  d'ailleurs  la  règle  de 
l'art.  169  n'est  point  rappelée  dans  l'art.  171.  Cette  décision  obtient  l'assenti- 
ment de  MM.  Fayard,  t.  2,  p.  460,  et  Piceau,  t.  1,  p.  147,  qui  néanmoins  vou- 
draient, pour  la  régularité,  que  l'exception  de  litispendance  et  de  connexité 
fût  proposée  in  limine  lilis  ;  mais  ces  auteurs  ne  prononcent  pas  de  déchéance 
contre  le  défendeur  qui  réclame  le  renvoi,  après  avoir  présenté  des  défenses 
au  fond;  seulement,  ils  mettent  alors  à  sa  charge  les  frais  frustratoires  que  son 
retard  a  occasionnés.  Cette  dernière  décision  ,  parfaitement  juste  quant  aux 
frais,  est  aussi  enseignée  par  M.  BoncentIE,  t.  3,  p.  251. 

II  nous  semble  nécessaire  d'apporter,  à  ces  diverses  opinions  trop  tranchées, 
un  certain  tempéramment  au  moyen  d'une  distinction  bien  simple.  L'art.  171 
s'exprime  ainsi  :  «  Le  renvoi  pourra  être  demandé  et  ordonné.  »  C'est  là  une 
faculté  laissée  aux  magistrats:  si,  après  avoir  procédé  au  fond  devant  le  tribunal 
dernier  saisi,  une  partie  demande  le  renvoi,  son  adversaire  n'aura  peut-être 
aucun  intérêt  à  s'y  opposer,  et  dès  lors  le  renvoi  pourra  être  accordé,  mais  si 
ce  renvoi  offrait  des  inconvénients,  si,  par  exemple,  le  jugement  de  la  cause 
étant  bien  plus  prochain  dans  le  second  tribunal  que  dans  le  premier,  il  par- 
aissait que  la  demande  en  renvoi  n'est  formée  que  dans  l'intention  d'éviter 
ou  de  retarder  l'issue  du  procès,  le  bon  ordre  de  la  justice  ne  serait-il  pas  alors 
plus  intéressé  au  rejet  de  la  demande  qu'à  son  admission?  Les  juges  pourraient, 
danscecas,  ne  pas  s'arrêter  aux  conclusions  sur  le  fond  qui  auraient  été  prises. 
Toutefois,  nous  pensons  que  le  renvoi  pour  cause  de  litispendance  ou  de  con- 
nexité n'est  pas  tellement  d'ordre  public  qu'il  doive  être  ordonné  d'office 
malgré  le  silence  des  parties.  Soulevée  devant  la  Cour  d'appel  de  Bruxelles,  le 
10  février  1S36,  et  devant  la  Cour  de  cassation  de  la  même  ville,  le  19  oct.  1836, 
cette  question  a  reçu  de  la  part  de  l'une  et  de  l'autre  de  ces  deux  Cours  la  so- 
lution que  nous  adoptons  (  /.  des  arrêts  de  Bruxelles,  1836,  2e  part.,  p.  128,  et 
Impart.,  p.  274.)  ]] 

Art.  172.  Toute  demande  en  renvoi  sera  jugée  sommairement,  sans 
qu'elle  puisse  être  réservée  ni  jointe  au  principal. 

£Cmnm.  du  Tarif,  I.  1 ,  p.  237,  nss  17.  ISet  19];  C.  de  pr..  «1.  424,  425  et  473,  et  suprà,  sur  l'art  169 
[Noire  Dictionnaire  général  vis  Exception  ,  nos  306,  31  1,3 12, 314, 315, 316.  Matières  sommaires;  n°50  — 
llevilleneute,  v"  Renvoi, i>os  16  à  26 Arm.  Dalloz  (mêmes  mots  qu'à  l'art.  168).  —  Qbestioms  trai- 
tées. De  ce  que  l'art.  172  dit  que  la  demande  en  renvoi  sera  jugée  sommaireme.'it,  s'ensuic-il  qu'elle 
doive  être  considérée  comme  étant  ea  elle-même  une  affaiie  Sommaire?  Q.  733.  —  I.'art.  172  voulant 
que  la  demande-  en  renvoi  soil  ju^ée  sommairement,  s'en-uit-il  que  le  iribunal  doive  nécessairement  la 
décider  sur-le-cliamp,  et  à  la  même  audience?  Q.  734. — Un  tribunal  peut-il  statuer  sur  te  fond  par 
le  même  jugement  qui  rejette  un  déclin  itnire?  (J.  73  5. — Si  l'on  admet  qu'il  ne  soit  pas  rigoureusement 
interdit  aux  tribunaux  ordinaires  de  prononcer  par  un  seul  et  même  jugement  sur  la  demande  en  ren- 
voi etsur  le  fond,  s'ensuit-il  que  la  partie  qui  oppose  le  déelinaloire  et  qui  plaide  sobsidiairemeiit  sur 
le  fond,  n'aurait  pis  couvert  son  exception?  Q  736 — lor-que  le  demandeur  a  plaidé  au  foud,etque  le 
défendeur  s'est  borné  à  opposer  son  déclînatoire,  le  tribunal  (en  supposant  qu'il  puisse  statuer  par  nn 
même  jugement  sur  l'exception  el  sur  le  fond),  ne  doit-il  pas  du  moins  ne  statuer  au  principal 
qo'après  avoir  préalablement  rejeté  le  déclinatoire.  et  ordonné  au  dérendeur  de  plaider  au  fond?  Q. 
737. — Si,  au  lieu  d'admettre  qu'un  tribun. il  ordinaire  paisse  prononcer  par  un  seul  et  même  jugement 
sur  le  déclinatoire  et  sur  le  fond  l'on  reconnaît  au  contraire  qu'il  doit  statuer  sur  l'on  et  sur  l'autre 
par  jugement  séparé,  pourrait -il  prononcer  le  jugement  sur  le  fond  à  la  même  audience  oà  il  serait  statué 
sur  le  déclinatoire?  Q  738.  —  Lorsqu'un  tribunal ,  en  se  déclarant  compétent,  a,  par  le  même  juge- 
ment, prononcé  sur  le  fond  de  la  contestation,  que  le  défendeur  appelle  de  ce  jugement,  et  qu'an  fond 
l'objet  de  la  contestation  n'est  pas  sujet  à  l'appel,  la  Cour,  en  confirmant  le  jugement  sous  le  rapport 
de  la  compétence,  peut-elle  l'annuler  dans  la  forme,  en  ce  qui  concerne  le  fond  ?  (J.  739  (  I   .] 

(1)  Jtjrisphtjïîehce.  I  statuer  par  un  mêtue  jugement  sur  l'excep- 

tion de  litispendance etsur  le  f.>nd.(Nismes, 
l  Nous  pensons  que  :  .  17  junv.  1812; ./.  Av-,  t.  Î8,  p- 915); 

1°  Les  tribunaux  de  commerce  peuveul  !      2°  Lorsque  l'exception  d'incompétence 
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CWX.  Les  demandes  en  renvoi,  ou  pour  mieux  dire  les  exceptions  déclina- 
toires,  n'offrent  qu'un  simple  incident  toujours  facile  à  vérifier,  et  qui  n'avance 
ni  rien  la  décision  du  procès  :  c'est  la  raison  pour  laquelle  la  loi  veut,  dans 
l'intérêt  des  parties,  que  ces  exceptions  soient  jugées  sommairement  (1).  Elles 
ne  présentent,  en  effet,  pour  seule  question,  que  celle  de  savoir  si  le  tribunal 
peut  connaître  de  la  demande,  et  il  serait  conséqucmment  déraisonnable  qu'a- 
vant de  statuer  sur  l'existence  d'un  droit,  on  commençât  par  l'exercer  :  voilà 
le  motif  de  la  défense  que  le  législateur  a  faite  dans  l'art.  172,  de  réserver  en 
définitive,  ou  de  joindre  au  principal,  une  exception  de  cette  nature. 

9  33.  De  ce  que  fart.  172  dit  que  la  demande  en  renvoi  sera  jugée  sommairement, 
s'ensuil-il  qu'elle  doive  être  considérée  comme  étant  en  elle-même  une  affaire 
sommaire? 

11  résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Paris,  du  25  mai  1808  (S.,  t.  8, 
2°  part.,  p.  262;  J.  Av.,  t.  9,  p.  175,  et/.  P.,  3«  éd.,  t.  6,  p.  706),  que  l'on  ne  doit 
conclure  rien  autre  chose  des  termes  de  l'art.  172,  si  ce  n'est  que  lademande  en 
renvoi  doit  être  jugée  avec  célérité,  sans  rapport,  et  sur  l'instruction  restreinte 
par  le  tarif  des  frais  et  dépens  qui  a  suivi  la  mise  en  activité  du  Code,  mais  non 
qu'elle  soit  en  elle-même  une  atfaire  sommaire  qui  doive  être  instruite  et  jugée 
comme  telle.  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Pigeau,  t.  1,  p.  141  (2). 

[[Celte  opinion  est  encore  partagée  par  MM.  Boitard,  t.  2,  p.  40;  Favard  de 
LanglaDe,  t.  2,  p.  460,  et  Boncenne,  t.  3,  p.  263,  qui  s'appuyent  sur  la  disposi- 
tion de  l'art.  75  au  tarif,  où  les  requêtes  sont  autorisées  pour  former  une  de- 
mande en  renvoi.  Ces  auteurs  en  concluent  que  le  mot  Sommairement  n'est 
inséré  dans  la  loi  que  pour  avertir  le  juge  de  mettre  de  la  célérité  dans  sa  déci- 
sion. Ils  ne  pensent  pas  que  cette  expression  ait  pour  but  de  ranger  ces  sortes 
de  demandes  dans  la  classe  des  matières  sommaires.  M.  ïhomine  Desmazures, 
1. 1,  p.  325,  est  d'un  avis  contraire;  la  faculté  de  faire  une  requête  ne  lui  semble 
pas  caractériser  nécessairement  les  matières  ordinaires.  La  Cour  de  Grenoble 
a  pensé,  comme  lui,  le  6  mars  1821  (/.  Av.,  1. 16,  p.  738).  V.  notre  Commentaire 


se  confond  avec  le  fond  sur  lequel  le  de- 
mandeur a  conclu,  quoique  subsidiairement, 
les  juges  ne  sont  pas  obligés  de  rendre  une 
dé  :isionséparéesur  l'incompétence.  (Cass., 
27  av.  1825;/.  Av.,  t.  32,  p.  212)  ;  V.  la 
note  de  la  question  735  ; 

3°  Les  tribunaux  ne  sont  pas  obligés  de 
rejeter  en  termes  formels  l'exception  pro- 
posée par  la  partie  défenderesse,  lorsque 
l'objet  de  cette  exception  se  lie  nécessaire- 
ment à  l'admission  de  la  demande  formée 
par  l'autre  partie.  (Colmar,  2  août  1811; 
/.  Av.,  t.  19,  p.  149.)  ] 

(1 )  Sommairement ,  de  summarium , 
abrégé,  c'est-à-dire  en  abrégeant  la  procé- 
dure ordinaire.  {V  ci-dessus  la  lS3eQuest.) 

(2  On  peut  remarquer,  en  effet,  que  la 
nomenclature  des  affaires  sommaires  pro- 
prement dites  est  énoncée  dans  l'art.  404, 
et  que  les  art.  311,  320,  405,  669,  809, 
847  et  973,  veulent  que  ces  causes  soient 
jugées,  ou  sur  un  simple  acte ,  ou  sans  in- 


struction, ou  comme  en  matière  sommaire, 
ou  sans  procédure,  ou  sans  aucune  procé- 
dure, ou  sans  aucune  requête. 

On  voit  même,  dans  le  tarif  du  6  févr. 
1807,  que  la  requête  pour  proposer  un  dé- 
clinatoire  ou  renvoi  est  taxée,  non  auchap. 
1"  qui  est  relatif  aux  matières  sommaires, 
mais  auchap.  2  qui  concerne  les  matières 
ordinaires,  et  que  l'art.  75  de  ce  tarif  dis- 
pose que  ces  requêtes  n'excéderont  point 
six  rôles. 

C'est  par  ces  motifs  que  la  Cour  de  Pa- 
ris a  prononcé,  par  l'arrêt  précité,  que  les 
dépens  sur  une  demande  en  renvoi,  lorsqu  • 
la  cause  principale  n'est  pas  elle-même 
dans  la  classe  des  affaires  sommaires,  doi- 
vent être  taxés  comme  dépens  de  matière 
ordinaire. 

[Au  titre  des  matières  sommaires  nous 
donnons  un  résumé  de  la  doctrine  que 
nous  avons  développée,  à  ce  sujet,  dans 
notre Comment aire  du  tarif.} 
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du  Tarf,  t.  1*p.  417,  où  nous  rapportons  un  second  arrêt  de  la  Cour  de  Paris 
du  12  sept.  1810  (/.  Av.,  t.  9,  p.  197),  par  lequel  la  première  jurisprudence  de 
cette  Cour  est  conûruaée,  et  avec  raison  selon  nous.  ]] 

934.  L'art.  172  voulant  que  la  demande  en  renvoi  soit  jugée  sommairement,  s'en- 
suit-il que  le  tribunal  doive  nécessairement  la  décider  sur-le-champ  et  à  la  même 
audience? 

On  doit  toujours  juger  sur-le-champ  les  déclinatoires  ou  renvois,  quand  les 
parties  sont  d'accord  sur  la  juridiction  où  la  chose  contentieuse  est  située,  ou 
bien  dans  laquelle  demeure  la  partie  assignée. 

Mais  si  cette  situation,  ou  si  le  domicile  du  défendeur  est  contesté,  alors  le 
juge,  avant  de  faire  droit  sur  le  renvoi  requis ,  peut  ordonner  la  preuve,  même 
par  témoins,  si  la  matière  y  est  disposée.— (T.  Jousse,  sur  l'art.  3,  lit,  6,  de  l'Or- 
donnance.) 

[[Telle  est  aussi  notre  opinion;  nous  ajouterons,  avec  M.  Merlin,  Répert., 
v°  Déclinatoire  ,  S-  1 ,  qu'il  peut  arriver  que  les  faits  qui  servent  de  fondement 
au  déclinatoire  ne  soient  pas  suffisamment  éclaircis  pour  statuer  sur-le-champ, 
et  que  rien  n'empêche  d'ordonner,  qu'avant  faire  droit,  les  parties  seront  tenues 
de  faire  la  preuve  des  faits  par  elles  articulés.  ]] 

135.  Un  tribunal  peut-il  statuer  sur  le  fond  par  le  même  jugement  qui  rejette  un 

déclinatoire  P 

Nous  devons  rappeler,  avant  tout,  que  l'art.  172  du  Code  de  procédure  est 
textuellement  conforme  à  l'art.  3  du  tit.  6  de  l'ordonnance  de  1667. 

Or,  sur  cet  article  de  l'ordonnance,  tous  les  commentateurs  attestaient  que 
le  déclinatoire  et  le  fond  devaient  être  jugés  séparément,  parce  qu'autrement 
on  eût  joint  le  déclinatoire  au  fond;  ce  que  l'ordonnance  défendait  expressé- 
sément.— (T.Rodier  et  Serpillon,  sur  l'article  précité,  lrr  Quesl.) 

Nous  croyons  que  l'on  devrait  encore  procéder  ainsi,  puisque  l'art.  172  dé- 
fend de  joindre  au  principal  la  demande  en  renvoi.  En  effet,  prononcer  sur  un 
déclinatoire  et  sur  le  fond  par  un  seul  et  même  jugement,  c'est  évidemment 
joindre  l'un  et  l'autre. 

Nous  trouvons,  d'ailleurs,  dans  la  disposition  de  l'art.  425,  une  raison  qui 
nous  paraît  être  de  la  plus  grande  force  en  faveur  de  cette  opinion  ;  c'est  qu'il 
résulte  évidemment  de  ce  que  cet  article  dispose  que  les  tribunaux  de  com- 
merce pourront  statuer,  en  même  temps,  sur  le  déclinatoire  et  sur  le  fond, 
mais  par  deux  dispositions  distinctes,  que  le  législateur  a  véritablement  en- 
tendu exprimer,  dans  l'art.  172,  que  les  tribunaux  ordinaires  ne  pourront  pro- 
noncer sur  l'un  et  l'autre  que  par  jugement  séparé. 

En  effet,  l'art.  425  présente  en  cela  une  exception  à  la  règle  générale  que 
nous  faisons  sortir  des  expressions  de  l'art.  172;  car  quel  motif  aurait  eu  le 
législateur  pour  assujettir  les  tribunaux  de  commerce  à  prononcer  par  un  seul 
jugement,  sauf  à  statuer  par  deux  dispositions  distinctes,  lorsqueles  tribunaux 
ordinaires  auraient  été  autorisés  à  prononcer  sur  l'exception  et  sur  le  (ond  par 
un  seul  et  même  jugement? 

Au  moins  le  législateur  eût-il  imposé  la  même  obligation  aux  tribunaux 
ordinaires. 

Pourquoi ,  lorsque  l'art.  425  exige  deux  dispositions  distinctes,  l'une  sur  la 
compétence,  l'autre  sur  le  fond,  par  le  motif  que  l'appel  de  la  première  de 
ces  dispositions  est  toujours  ouvert  aux  parties,  un  tribunal  ordinaire  pro- 
noncerait-il, par  un  seul  et  même  jugeaient,  sur  la  demande  en  renvoi  et  sur 
le  fond? 
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L'art.  454  autorise,  comme  l'art.  425,  l'appel  de  toute  décision  rendue  sur  la 
compétence.  N'est-ce  pas  ici  le  cas  d'appliquer  l'axiome  cadem  ratio,  idem  jus? 

Ce  que  nous  disons  trouve,  au  reste,  un  appui  dans  l'explication  que  le 
tribun  Perrin  donne  de  l'art.  425  (V.  édit.  de  F.  Didot,  p.  124)  :  «  Si,  dit-il , 
«  le  Code  autorise  les  tribunaux  de  commerce  à  prononcer  par  un  seul  jugement , 
..  il  leur  impose  l'obligation  de  deux  dispositions  distinctes,  l'une  sur  la  com- 
.,  pétence  et  l'autre  sur  le  fond  ;  et,  dans  tous  les  cas,  il  autorise  l'appel  de  la 
<•  première.  Cette  sage  disposition  préviendra  tous  les  abus,  puisque,  dans 
«  tous  les  cas,  l'appel  d'incompétence  est  autorisé.  » 

Il  est  clair  que  ce  passage  suppose  une  exception  faite  par  l'art.  425  à  la  règle 
générale,  que  nous  croyons  exprimée  en  l'art.  172,  et  qui  doit  être  observée 
par  les  tribunaux  ordinaires  ;  exception  fondée  sur  la  célérité  qu'exige  l'expé- 
dition des  affaires  commerciales,  et  que  le  législateur  a  tracée  de  manière  à 
s'accommoder  autant  que  possible  avec  la  règle  générale,  en  ce  qu'il  exige 
par  l'art.  425,  deux  dispositions  distinctes,  tandis  que  l'art.  172  prescrit,  sui- 
vant nous,  deux  jugements,  par  cela  même  qu'il  défend  la  jonction  de  la  de- 
mande en  renvoi  au  principal. 

Et  qu'on  ne  dise  pas  que  cette  prohibition  serait  sans  objet.  Elle  nous  paraît, 
au  contraire,  fondée  en  raison,  1°  parce  que,  si  le  déclinatoire  est  accueilli, 
loutediscussion  devant  le  même  tribunal  devient  inutile  (  F.  Pigeau,  1. 1 ,  p.  141  )  ; 
or.  il  ne  doit  se  faire  rien  d  inutile  en  jugement; 

2°  Parce  que  le  déclinatoire,  comme  nous  l'avons  dit,  est  toujours  sujet  à 
l'appel ,  d'après  l'art.  454,  quand  même  le  fond  devrait  être  jugé  en  dernier  res- 
sort. Or,  il  importe  d'éviter  toute  confusion  et  de  rendre,  sur  le  déclinatoire, 
lors  même  qu'il  est  écarté,  un  jugement  distinct  et  séparé  (1).  [[  F.  nos  obser- 
vations sur  la  note.]] 


(1)  Quoi  qu'il  en  soit,  on  peut  opposer 
contre  notre  opinion  les  expressions  géné- 
rales d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
rendu  par  la  section  des  requêtes,  le  5 
juill.  1809  {V.  S.,  t.  9,  p.  409;  J.  Av., 
t.  9,  p.  80,  et  J.  P.,  3*  édit.  t.  7,  p. 
663)  ;  mais  dans  une  espèce  où  c'était 
une  Cour  d'appel  et  non  un  tribunal  de 
première  instance  qui  avait  statué  par  un 
seul  jugement. 

On  lit  dans  le  second  considérant  de  cet 
arrêt,  «qu'on  ne  trouve,  dans  les  art.  168, 
«<  169  et  172  du  Code  de  procédure,  au- 
«  cune  disposition  qui  défende  aux  tribu- 
a  naux  de  statuer  sur  te  fond  par  le  même 
«  jugement  qui  a  préalablement  rejeté  une 
«  exception  tendant  au  renvoi  de  la  cause 
*  devant  un  autre  tribunal.  » 

On  a  vu  que  nous  avons  trouvé  cette  dé- 
fense comprise  dans  celle  de  joindre  la  de- 
mande en  renvoi  au  principal.  C'est  au  lec- 
teur à  peser  les  raisons  par  lesquelles  nous 
avons  tâché  de  justifier  cette  opinion,  qui 
n'eût  pas  trouvé  de  contradicteurs  sous 
l'empire  de  l'ordonnance,  et  qui  sera  justi- 
fiée de  plus  en  plus  par  plusieurs  observa- 
tions que  nous  ferons  sur  les  questions  sui- 
vantes. 


Il  nous  reste  à  observer  que  si,  d'après 
l'arrêt  précité,  cet  article  ne  doit  pas  être 
entendu  dans  le  sens  que  nous  lui  donnons, 
la  défense  qu'il  contient  de  joindre  la  de- 
mande en  renvoi  au  principal  ne  signifie- 
rait plus  autre  chose,  si  ce  n'est  que  le 
juge,  lorsqu'une  pareille  demande  est  for- 
mée isolément,  et  sans  que  le  défendeur 
discute  le  fond,  ne  pi  ut  ordonner  d'y  plai- 
der en  réservant  de  statuer  en  même  temps 
sur  le  déclinatoire. 

A  l'appui  de  cette  opinion,  dont  nous 
avons  cru  devoir  présenter  les  motifs  avec 
toute  l'étendue  qu'exigeait  une  question 
extrêmement  controversée,  on  peut  ajouter, 

1°  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  12 
germ.  an  9  {S.,  U  1,  2e  p.,  p.  304;  J-  Av., 
I.  18,  p    865;  J.  P.  3*  édit-,  t.  2,  p.  147): 

2°  Arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse,  du  7 
juill.  1809  [Jvrispr.  des  Cours  souv.,  t.  3, 
p.  166).  Cet  arrêt  consacre  notre  opinion 
de  la  manière  la  plus  formelle  et  la  mieux 
motivée. 

[M.  Boncenive,  t.  3,  p.  258 et  suiv., com- 
bat aussi  l'arrêt  du  5  juill.  1809  ;  il  fait  ob- 
server qu'il  importe  peu  que,  dans  l'espèce, 
ce  fût  une  Cour  d'appel  et  non  un  tribunal 
de  première  instance  qui  avait  statué  par 
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ÎSO.  Si  l'on  admet  qu'il  ne  soit  pas  rigoureusement  interdit  aux  tribunaux  ordi- 
naires de  prononcer  par  un  seul  et  même  jugement  sur  la  demande  en  renvoi  <  ' 
sur  le  fond,  s'ensuit-il  que  la  partie  qui  oppose  le  déclinatoire  et  qui  plaide  sis- 
sidiairemest  sur  le  fond,  n'aurait  pas  couvert  son  exception? 

Cette  supposition  que  les  tribunaux  ordinaires  pourraient  statuer,  par  un 
seul  et  même  jugement,  sur  la  demande  en  renvoi  et  sur  le  fond,  conduit  ;i 


un  seul  jugement  :  la  circonstance  qu'une 
Cour  d'appel  juge  le  déclinatoire  en  der- 
nier ressort,  n'est  pas  suffisante,  selon  lui, 
pour  l'autoriser  à  y  joindre  le  fond.  Un  ar- 
rêt, comme  un  jugement,  ne  peut  être  exé- 
cuté s'il  n'a  été  préalablement  signifié  à 
l'avoué,  art.  147  :  un  grand  nombre  de  con- 
sidérations pleines  de  justice  lui  paraissent 
avoir  déterminé  cette  disposition  légale.  Ne 
serait-ce  pas,  ajoute-t-il,  la  violer,  ainsi  que 
celle  de  l'art.  450,  que  de  prononcer  immé- 
diatement sur  le  fond,  ou  seulement  d'or- 
donner de  plaider  au  fond  ?  N'est-ce  pas  là 
eu  effet  une  véritable  exécution  de  l'arrêt 
rendu  sur  le  déclinatoire  ?  Cette  opinion 
est  également  enseignée  par  MM.  Favard 
de  Lakglade,  t.  2,  p.  460;  Merlin,  t.  3,  p. 
362;  Boitard,  t.  2,  p.  41  et  42,  et  confir- 
mée par  divers  arrêts.  (Cass.,  13  germ. 
an  10;  Toulouse,  2  mai  1810et  27  mai  1828; 
Metz,  3déc.  1829;  Lyon,  25  mars  1830; 
Cass.,  7  mai  1828,  J.  Av.,  t.  14;  p.  653  ;  t. 
1 8,  p.  909,  et  958  ;  t.  35,  p.  238  ;  t.  36,  p. 
U4ett.  44,  p-212.) 

Cependant  MM.  Pigeac, Comm.,  t.  1,  p. 
3S8;Berr.-S.-Prix,  p.  225,  note  35,  et 
Hactefeiille,  p.  122,  sont  d'un  avis  con- 
traire. Ils  pensent  que,  si  le  déclinatoire  est 
rejeté,  on  peut  statuer  en  même  temps,mais 
par  une  disposition  distincte,sur  les  autres 
exceptions,  même  sur  le  fond,  lorsque  le 
tout  est  en  état. 

Il  faut  pour  cela,  ajoute  M.  Pigeau,  que, 
par  la  disposition  qui  statue  sur  le  déclina- 
toire, le  tribunal  enjoigne  au  défendeur  de 
plaider  au  fond,  tt  il  ne  peut  le  juger  par 
une  seconde  disposition,  insérée  dans  le 
même  jugement,  qu'autant  qu'il  s'est  dé- 
fendu ou  a  été  mis  en  demeure  de  le  faire. 

L'opinion  de  M.  Pigeau  est  celle  que  de- 
puis long-temps  nous  avons  adoptée  sur 
cette  question.  Nous  pensons  que  l'art.  172 
ne  défend  pas  de  statuer,  par  deux  disposi- 
tions distinctes  du  même  jugement,  sur  la 
demande  en  renvoi  et  sur  le  fond.  Il  se 
borne  à  dire  qu'elle  ne  pourra  être  réser- 
vée ni  jointe  au  principal,  c'est-à-dire  que 
le  jugement  sur  la  demande  en  renvoi  ne 


peut  être  retardé  ju«qu'après  l'instruction 
sur  le  fond;  mais,  si  le  fond  est  prêt  à  rece- 
voir jugement,  nous  ne  voyons  pas  com- 
ment le  tribunal  violerait  l'art.  172  en  dé- 
cidant l'un  et  l'autre  en  même  temps. 

Oppose-t-on  l'inutilité  de  la  discussion 
au  fond  dans  le  cas  où  les  juges  se  déclare- 
raient incompétents  ?  Mais  bien  certaine- 
ment alors  elle  n'aura  pas  lieu;  il  faudra, 
pour  qu'ils  enjoignent  de  passeroutre,  qu'ils 
déclarent  leur  compétence.  Une  autre  ob- 
jection setire-t  elle  delà  faculté  d'appeler  LJ 
Ce  motif  ne  flous  paraît  pas  assez  puissant 
pour  arrêter  le  jugement;  il  serait  trop  facile, 
pour  un  plaideur  de  mauvaise  foi,  de  retar- 
der sa  condamnation  en  jetant  en  avant  un 
déclinatoire  bien  ou  mal  fondé.  Néanmoins 
il  est  incontestable  que  l'appel  qui  serait 
signifié  à  la  personne  même  à  l'audience, au 
moment  où  le  tribunal  ordonnerait  de  plai- 
der au  fond,  devrait  empêcher  toute  plai- 
doierie,  sans  qu'on  pût  opposer  l'art.  449, 
puisque  l'exécution  serait  imminente.  Ainsi 
jugé  le  27  Boi».  an  13,  par  la  Cour  de  Turin 
(./.  Av.,  t.  15,  p.  64). 

Reste  le  motif  plus  grave  que  MM.  Bon- 
cenne  et  Boitard  tirent  des  art.  147  et 
450  du  Code  de  proc,  et  qui  reçoit  un 
degré  de  plus  d'importance  d'un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  du  4  mars  1829,  que 
le  premier  de  ces  auteurs  rapporte  et  qui 
se  trouve  au  /.  y/y.,t.37,  p. 6,  et  dans  Dal- 
loz,  1829,1, p-166. Cet arrêtdécide  qu'après 
un  premier  jugement  qui  déboute  d'une 
demande  eu  nullité  dirigée  contre  un  ordre, 
et  qui  ordonne  de  plaider  au  fond,  le  tribu- 
nal n'a  pu  valablement  statuer  au  fond  par 
un  second  jugement  avant  que  le  premier 
eût  été  signifié  à  avoué.  Ce  qu'elle  a  décidé 
pour  une  nullité,  la  Cour  de  cassation,  dit 
M.  Boncenne,  l'aurait  sans  aucun  doute 
décidé  de  même  pour  une  incompétence. 

Mais  peut-on  dire  sérieusement  que  les 
conditions  et  les  délais  mis  à  l'exécution 
d'un  jugement  par  les  art.  147  et  450  du 
Code  proc,  concernent  d'autres  personnes 
qup  les  parties  elles-mêmes  qui,  après  l'a- 
|  Noir  obtenu  , voudraient  se  livrer  à  uneexé- 
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décider  qu'une  partie  qui,  après  la  plaidoirie  du  demandeur  sur  le  fond,  oppo- 
serait, un  déclinatoire  et  se  défendrait  ensuite  au  principal  subsidiairement,  ne 
couvrirait  pas  son  exception. 

Cependant  la  Cour  d'appel  de  Bruxelles,  .par  arrêt  du  23  mai  1807,  a  formel- 
lement décidé  le  contraire.  (V.Jurisp.  sur  la  procéd.,  t.  l,p.  336,  et  p.  151  ;  J.  Av., 
t.  15,  p.  202.) 

Tous  les  motifs  de  cet  arrêt  se  réduisent  au  raisonnement  suivant  : 

La  demande  en  renvoi,  qui  n'est  pas  fondée  sur  l'incompétence  à  raison  de 
la  matière,  doit  précéder  toutes  autres  exceptions  ou  défenses;  cette  demande 
ne  peut,  être  réservée  ni  jointe  au  principal  :  ainsi,  la  partie  intéressée  à  oppo- 
ser une  exception  d'incompétence  qui  ne  se  rapporte  pas  à  la  matière,  peut  y 
renoncer  ;  et,  dans  le  fait,  elle  y  renonce  en  concluant  tout  à  la  fois  sur  l'ex- 
ception et  sur  le  fond,  puisqu'elle  discute,  devant  le  juge  qu'elle  prétend  in- 
compétent, le  mérite  de  la  question  au  principal,  sans  attendre  qu'il  ait  préala- 
blement statué  sur  sa  compétence. 

On  sent  que  ces  motifs  reposent  sur  la  reconnaissance  de  la  règle  générale 
dont  nous  avons  parlé,  en  traitant  de  la  précédente  question,  savoir,  que  les 
tribunaux  doivent  statuer  par  deux  jugements  séparés,  en  sorte  que  le  décli- 
natoire et  le  fond  constitueraient  véritablement  deux  causes  distinctes. 

En  effet,  par  quel  motif  déclarerait-on  le  déclinatoire  couvert  par  la  plaidoi- 
rie faite  subsidiairement  au  fond,  si  les  deux  objets  sur  lesquels  les  parties  sont 
en  contestation  ne  devaient  pas  être  séparés  ? 

Nous  adoptons  l'opinion  consacrée  par  la  Cour  de  Bruxelles,  quelque  rigou- 
reuse qu'elle  soit  (1). 

[[Cet  arrêt,  comme  M.  Carré  l'a  senti  lui-même,  ne  fait  rien  à  la  question, 
puisqu'il  part  d'un  point  de  vue  directement  opposé.  La  question  suppose  que 
les  tribunaux  peuvent  prononcer  par  un  seul  et  même  jugement.  L'arrêt  sup- 
pose le  contraire.  Dans  1  hypothèse  adoptée  par  la  Coin-  de  Bruxelles,  nous 
croyons  sa  décision  parfaitement  juste,  nous  la  déclarerions  inadmissible  dans 
l'hypothèse  de  M.  Carré. 

En  effet  si,  malgré  l'opinion  par  nous  exprimée  sur  la  question  précédente, 
on  se  range  à  l'avis  de  ceux  qui  veulent  absolument  deux  jugements  séparés, 
il  faudra  bien  admettre  qu'en  développant,  dans  la  même  plaidoirie,les  moyens 
du  fond  conjointement  à  ceux  d'incompétence,  ou  même  subsidiairement  à 
ceux-ci,  le  défendeur  est  censé  avoir  renoncé  à  ces  derniers  :  puisqu'il  savait 
que  «le  fond  ne  devait  être  abordé  qu'après  le  jugement  sur  l'exception,  en 
l'abordant  il  a  fait  un  acte  qui  le  rend  irrecevable  à  demander  ce  jugement. 


cution  précipitée  et  dommageable  pour 
l'adversaire  ?  Lorsque  c'est  l'autoriié  qui  a 
rendu  le  jugement,  qui  en  ordonne  l'exécu- 
tion immédiate,  et  qui  l'ordonne  dans  le 
but  d'accélérer  le  cours  régulier  de  la  jus- 
tice, il  n'est  pas  permis  de  prélendrequ'elle 
viole  des  dispositions  que  le  législateur  n'a 
point  insérées  pour  elle,  mais  seulement 
pour  prévenir  les  pernicieux  effets  de  l'im- 
prudente précipitation  des  parties  ? 

Voyez,  à  l'appui  de  notre  opinion  deux 
arrêts  de  la  Cour  de  Bruxelles  des  22  sept 
1831  et  20  janv.  1835  (Journ.  desarrêts  de 
cette  Cour,  1831,  2°- partie,  p.  110,  et  1835, 
1"  p.,  p.  243),   et  surtout  un  arrêt  très 


bien  motivé  de  notre  Cour  de  cassation  du 
18  févr.  1835  {J.  Av.,  L  50, p.  232).  ] 

(1)  Maison  sentit  a,  si  l'on  donne  la  pré- 
férence à  l'opinion  contraire,  à  raison  des 
conséquences  que  fournit  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  cité  sur  la  précédente  ques- 
tion, que  la  prudence  exige  au  moins  que 
le  défendeur  qui  eutend  lormer  une  de- 
mande en  renvoi,  offre  de  la  plaider  avant 
que  son  adversaire  ne  soit  entendu  dam  l'ex- 
posé des  moyens  de  sa  demaude,  alors  il 
n'aura  point  à  craindre  de  voir  déclarer  son 
exception  couverte. 

[  C'est  ce  qui  a  toujours  lieu  dans  la 
pratique.] 
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C'est  en  se  plaçant  au  même  point  de  vue  que  M.  Favakd  de  Lanclade  se  dé- 
cide ainsi,  t.  2,  p.  460. 

Mais  si,  au  contraire,  le  tribunal  peut  statuer  par  deux  dispositions  du  même 
jugement,  il  nous  semble  que  la  défense  subsidiaire  au  fond  ne  peut  entraîner 
de  déchéance  à  l'égard  de  l'exception;  car  elle  n'intervertit  point  l'ordre  de  la 
justice,  elle  a  l'avantage  de  l'éclairer  mieux  par  une  exposition  complète  et  si- 
multanée de  tous  les  moyens  de  la  cause,  et  bien  souvent  d'épargner  ses 
moments. 

Cette  question  se  change  en  une  question  d'acquiescement,  lorsqu'on  de- 
mande si,  après  le  jugement  qui  rejette  le  déclinatoire  et  qui  ordonne  de  plai- 
der au  fond,  le  défendeur  qui  subit  cette  loi  et  présente  sa  défense  renonce 
ainsi  à  appeler  de  la  décision.  Nous  pensons  que,  s'il  présente  sa  défense  sans 
laire  aucune  réserve,  ou  même  en  ne  faisant  que  des  réserves  générales,  l'exé- 
cution qu'il  donne  au  jugement  sur  le  déclinatoire  peut  être  regardée  comme  un 
acquiescement.  Mais  s'il  fait  des  réserves  expresses,  ne  conservera-t-il  pas  le 
droit  d'appeler  ?  peut-on  lui  faire  grief  de  ce  qu'il  a  obéi  à  l'injonction  du  tribu- 
nal? fallait-il  qu'il  consentît  à  subir  un  jugement  par  défaut  dont  les  consé- 
quences pouvaient  être  éventuellement  fort  nuisibles  pour  lui?  11  nous  semble 
qu'il  ne  mérite  aucun  reproche  du  moment  que  des  réserves  ont  fait  connaître 
ses  intentions. 

Sur  la  question  ainsi  posée  on  trouve  une  foule  de  décisions.  "Dans  le  sens 
de  la  distinction  que  nous  venons  d'établir  on  peut  voir  :  Lyon,  3  avr.  1819, 
20  juin  1825;  Amiens,  8  mai  1821  ;  Poitiers,  20  mai  1829;  Bruxelles,  7  déc.  1807 
(/.  Av.,  t.  1,  p.  133;  t.  23,  p.  165;  t.  29,  p.  304;  t.  37,  p.  188)  ;  Besançon,  9  mars 
1827  et  30  déc.  1819  (J.Av.,  1. 18,  p.  937),  et  pour  la  déchéance  d'une  manière  ab- 
solue, Paris,  17  mai  1813,  et  Metz,  4  août  1821  {J.Av.,  1. 1,  p.  182,  et  1. 18,  p.  938); 
eass.,  14  août  1832  {J.Av.,  t.  45,  p.  522).]] 

737.  Lorsque  le  demandeur  a  plaide' au  fond,  et  que  le  défendeur  s'est  borné  à 
opposer  son  déclinatoire,  le  tribunal  (en  supposant  qu'il  puisse  statuer,  par  un 
même  jugement,  sur  l'exception  et  sur  le  fond)  ne  doit-il  pas  du  moins  ne  sta- 
tuer au  principal  qu'après  avoir  préalablement  rejeté  le  déclinatoire,  et  ordonné 

AU  DÉFENDEUR  DE  PLAIDER  AU  FOND  ? 

On  ne  saurait  contester  que  le  défendeur  ne  peut  être  obligé  de  plaider  au 
fond  devant  un  tribunal  dont  il  dénie  la  compétence. 

Par  une  conséquence  nécessaire,  toutes  les  fois  que  le  défendeur  s'est  borné 
à  opposer  le  déclinatoire,  le  tribunal,  encore  bien  que  l'on  admette  qu'il  puisse 
prononcer  sur  l'exception  et  sur  le  fond  par  un  seul  et  même  jugement,  ne 
peut,  sur  la  plaidoirie  du  demandeur,  statuer  sur  cette  dernière  partie,  sans 
priver  le  défendeur  du  premier  degré  de  juridiction,  si  l'affaire  est  susceptible 
d'être  jugée  en  premier  ressort,  ou  sans  violer  le  principe  que  nul  ne  peut  être 
condamné  sans  avoir  été  entendu,  s'il  n'a  pas  été  constitué  en  demeure  de 
fournir  sa  défense. 

On  objectera  sans  doute  que  c'est  au  défendeur  à  s'imputer  la  faute  d'avoir 
opposé  un  déclinatoire  sans  fondement,  au  lieu  de  défendre  au  fond,  et  qu'il 
a  été  suffisamment  constitué,  par  l'exploit  d'ajournement,  en  demeure  de  pro- 
duire cette  défense. 

Nous  répondons  que,  si  l'on  reconnaît,  et  l'on  ne  peut  s'y  refuser,  que  le  dé- 
clinatoire peut  être  opposé  séparément  de  la  défense  au  fond,  on  ne  peut  im- 
puter à  faute  au  défendeur  de  n'avoir  pas  fait  valoir  cette  défense  ;  que,  con- 
séquemment,  si  l'on  prononçait  sur  le  fond  sans  entendre  le  défendeur  dans 
ses  moyens,  ou  du  moins  sans  le  constituer  en  demeure  de  les  plaider,  Ion 
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suppléerait  une  déchéance  que  non-seulement  la  loi  n'a  pas  prononcée,  mais 
qui  répugne  a  son  esprit  et  au  texte  des  art.  lut)  et  172. 

Ainsi  le  tribunal,  après  avoir  entendu  le  demandeur  dans  les  moyens  justi- 
ficatifs de  son  action,  et  le  défendeur  dans  les  moyens  sur  lesquels  il  fondait 
son  exception,  doit  nécessairement  lui  ordonner  de  plaider  au  fond. 

Alors  il  arrivera  de  deux  choses  l'une  :  ou  que  le  défendeur  plaidera  au  fond, 
ou  qu'il  refusera  de  le  faire,  parce  qu'il  persistera  à  considérer  le  tribunal 
comme  incompétent. 

Dans  le  premier  cas,  le  jugement  devra  contenir  la  preuve  de  l'ordre  qui 
aura  été  donné  de  plaider  au  fond;  autrement,  il  sera  nul  comme  contraire, 
soit  au  principe  des  deux  degrés  de  juridiction,  soit  à  celui  que  nul  ne  peut 
être  condamné  sans  avoir  été  entendu,  etc. 

Dans  le  second  cas,  les  dispositions  du  jugement,  quant  au  fond,  seront  ren- 
dues par  défaut  faute  de  plaider. 

Ainsi,  l'on  voit  qu'en  ce  dernier  cas  Ion  en  viendra,  par  la  seule  force  des 
choses,  et  même  en  admettant  qu'un  tribunal  civil  puisse  comprendre,  dans 
un  même  jugement,  la  décision  rendue  sur  un  déclinatoire  et  la  décision  ren- 
due sur  le  lond,  à  une  séparation  nécessaire  de  ces  deux  chefs  de  contesta- 
tion (1).  [[  V.  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  12  niv.  an  9,  rendu  sons 
l'empire  de  l'ordonnance,  et  rapporté  au  J.  Av. ,  t.  18,  p.  855,  et  notre  opinion 
exprimée  à  la  note  de  la  Q.  735.  ]] 

73S.  Si,  au  lieu  d'admettre  qu'un  tribunal  ordinaire  puisse  prononcer  par  un  seul 
et  même  jugement  sur  le  déclinatoire  et  sur  le  fond,  l'on  reconnaît, au  contraire, 
qu'il  doit  statuer  sur  l'un  et  sur  l'autre  par  jugement  séparé,  pourrait-il  pronon- 
cer le  jugement  sur  le  fond  à  la  même  audience  où  il  sérail  statué  sur  le  décli- 
natoire ? 

11  faut  encore  rappeler,  à  l'occasion  de  cette  question,  que  l'art.  3  du  tit.  6 ,  de 
l'ordonnance  de  1667  avait  une  disposition,  à  peu  de  chose  près,  semblable  à 
celle  de  l'art.  172. 

Or,  voici  comment  Rodier  s'exprimait  sur  cet  article,  en  examinant  la  ques- 
tion ci-dessus  : 

«  Les  Cours  souveraines,  disait-il  (première  question),  peuvent  juger  en  la 
même  audience,  les  fins  de  non-procéder  (c'est-à-dire  les  demandes  en  renvoi 
el  le  fond  de  la  cause.  Elles  le  font  ordinairement  par  deux  arrêts  séparé*,  pour 
ne  pas  cumuler  iun  avec  l'autre.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  juges  inférieurs  : 
ceux-ci,  s'ils  déboutent  des  fins  de  non-procéder,  doivent  renvoyer  au  premier 
jour  pour  plaider  le  fond. 


(Il  C'est  encore  là  une  raison  de  plus  en  i  poinr,  rendu  par  défaut  sur  l'autrp,  n'est 
faveur  de  la  solution  que  nous  avons  don-     pas  plus  bizarre  qu'un  jugement  qui  rejette 


née  sur  la  Quest.  735. 

Nous  demanderons  ,  en  effet,  s'il  n'est 
pas  bizarre  qu'un  jugemeut  soit  tout  à  la 
fois  contradictoire  dans  une  de  ses  parties, 
et  rendu  par  défaut  dans  l'autre  ?  Cela  exis- 
te pour  les  tribunaux  de  commerce.  D'ac- 
cord, la  lot  l'a  voulu  ;  mais  puisqu'elle  ne 
dit  pas  qu'il  en  sera  delà  sorte  pour  les  tri- 
bunaux ordinaires,  il  faut  convenir  qu'elle 
exige  deux  jugements  séparés. 

[  Un    jugement  contradictoire   sur  un 


unepartiedes  conclusionset  adopte  l'autre, 
et  dont  lesdeus  plaideurs  se  font .  ropect  i- 
vemeiïtla  signification,  pour  faire  courir 
les  délais  d'appel.  Du  reste,  c'est  à  bien  dire 
deux  jugements  en  un  seul  :  car  un  juge- 
ment prononcé  est  acquis  aux  parties,  et, 
pour  procéder  régulièrement,  nous  l'avons 
dit  suprà,  O.  735,  avant  de  juger  le  fond, 
il  faut  que  le  tribunal  ordonne  de  plaider 
au  fond.  ] 
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«  Celte  différence  est  fondée  sur  ce  que,  dans  les  juridictions  inférieures,  il 
raut  donner  le  temps  à  la  partie  d'appeler,  si  bon  lui  semble,  du  jugement  qui 
l'a  déboutée  des  fins  de  non-procéder,  et  qu'il  ne  serait  pas  séant  d'obliger  les 
parties  à  déclarer  cet  appel  à  la  face  du  juge  (1),  au  lieu  qu'on  n'a  pas  besoin 
de  ce  délai  dans  les  Cours  souveraines,  parce  qu'on  ne  peut  appeler.  » 

Même  opinion  de  la  part  de  Serpillon,  sur  le  même  article  de  l'ordon- 
nance (2). 

11  serait  difficilede  croire  que  des  règles  attestées  par  ces  auteurs  nedussent 
pas  être  suivies  sous  l'empire  du  Code  de  procédure,  qui,  d'un  côté,  ne  contient 
aucune  disposition  qui  en  écarte  l'application ,  et  qui  répète,  de  l'autre,  la 
même  disposition  de  l'art.  3  du  lit.  6  de  l'ordonnance,  en  même  temps  qu'il 
permet  l'appel  de  tout  jugement  rendu  sur  la  compétence. 

Mais  il  y  a  plus,  quant  à  la  question  présente  :  c'est  que  l'art.  450  veut  que 
l'exécution  des  jugements  définitifs  sujets  à  l'appel ,  et,  sans  contredit,  les  ju- 
gements sur  la  compétence  sont  de  cette  espèce,  soit  suspendue  pendant  la 
huitaine,  à  dater  du  jour  du  jugement.  Or,  c'est  évidemment  exécuter  le  ju- 
gement que  de  prononcer  sur  le  fond,  puisque  le  juge  n'acquiert  le  droit  de 
prononcer  à  ce  sujet,  qu'en  vertu  du  jugement  par  lequel  il  a  rejeté  le  déclina- 
toire. 

Ainsi ,  dit  M.  Demiau-Crouzilhac,  pag.  140,  le  jugement,  quel  qu'il  soit,  qui 
est  rendu  sur  une  demande  en  renvoi  étant  toujours  sujet  à  l'appel ,  il  n'est 
pas  permis  au  tribunal  décliné  de  passer  outre  au  jugement  du  fond,  avant 
qu'il  se  soit  écoulé  huitaine  depuis  le  jugement  par  lequel  il  a  retenu  la 
cause  (3). 

Nous  partageons  cette  opinion,  que  nous  trouvons  d'ailleurs  consacrée  par 
un  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Colmar,  du  26  mars  1808.  (V.  Jurisp.  sur  la 
procéd.,1.2,  p.  441.)  On  lit  dans  les  considérants  de  cet  arrêt,  que  le  jugement 
dont  était  appel  était  nul,  en  ce  que  les  premiers  juges  n'avaient  pu  s'occuper 
le  même  jour  et  de  l'exception  et  du  fond,  puisque  le  jugement  sur  les  excep- 
tions était  appelable,  et  que  la  faculté  de  l'appel  ne  pouvait  être  exercée  qu'a- 
près la  huitaine. 

On  sent  combien  cette  décision  est  inconciliable  avec  l'arrêt  de  la  Cour  de 
cassation;  et,  si  on  la  juge  aussi  fondée  que  nous  le  pensons,  on  ne  balancera 


(1)  Voilà  précisément  une  inconvenance 
qui  résulterait  de  ce  que  l'on  prononcerait, 
par  un  seul  et  même  jugement,  sur  le  dé- 
clinatoire  et  sur  le  fond  :  on  ordonne  alors 
de  plaider  au  fond  ;  si  le  défendeur  s'y  re 
fuse,  il  annonce  par  là,  et  en  face  du  juge, 
qu'il  entend  appeler  de  sa  dérision. 

(2)  «  On  ne  peut,  dit-il,  juger  un  dccll- 
«  notoire  et  le  fond  duproecs  pur  un  même 
«  jugement,  simul  el  seiïel,  excepté  dans 
*  les  juridictions  consulaires  :  \\  faut  que 
«  les  juges  prononcent  préalablement  sur 
a  leur  compétence  ;  ils  doivent  renvoyer  à 
«  l'audience  suivante  pour  prononcer  sur 
«  le  fond,  Pt  pour  donner  aux  parties  le 
«  temps  d'appeler  ou  d'acquiescer  sur  le  ju- 
«  gement  du  déclinatoire  ;  en  un  mot,  un 
«  juge  appelable  ne  peut  cumuler  le  décli- 
<•  natoire  et  le  fond,  à  la  différence  des  Cours, 


«  qui  peuventjugcr,  en  même  temps  et  à  la 
«  môme  audience,  les  fins  de  non-procéder 
«  et  le  fond  de  la  contestation.  » 

(3)  «  En  effet,  ajoute  cet  auteur,  le  dé- 
«  fendeur  est  inhibé  de  relever  appel  avant 
»  celte  huitaine;  la  huitaine  expirée,  le 
«  fond  peut  être  jugé,  nonobstant  le  délai 
«  de  trois  mois  accordé  par  la  loi  pour 
«  relever  cet  appel,  parce  que  ce  délai  est 
«  étranger  à  l'exécution,  et  n'est  nullement 
«  suspensif.  C'est  à  la  partie  à  relever  cet 
«  appel,  pour  arrêter  les  poursuites  :  il  en 
»  est  de  ce  jugement  comme  de  celui  qui, 
«  quoique  rendu  en  premier  ressort,  n'en 
«  est  pas  moins  ramené  à  exécution  après 
«  la  huitaine  de  la  prononciation,  jusqu'à 
«  ce  que  la  partie  condamnée  relève  sou 
«  appel.  » 
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pas  à  adopter  l'opinion  que  nous  avons  émise  sur  la  735e  quest.,  et  l'on  en- 
tendra eonséquemment  l'art.  172  ainsi  que  l'on  entendait  l'art.  3  du  tit.  6  de 
l'ordonnance. 

Alors  il  deviendra  inutile  de  s'arrêter  aux  736'  et  737e  quest.,  que  nous  n'a- 
vons traitées  que  dans  lhypothèse  où  nos  lecteurs  ne  partageraient  pas  notre 
opinion,  contraire  à  l'arrêt  que  nous  avons  rapporté  à  la  note  sous  la  question 

[[  Voir  nos  observations  à  la  note  sur  la  question  735.  JJ 

ÎS9.  Lorsqu'un  tribunal,  en  se  déclarant  compétent,  a,  par  le  même  ji-cement, 

prononcé  sur  le  fond  de  la  contestation,  que  le  défendeur  appelle  de  ce  jugement, 
et  qu'au  fond  l'objet  de  la  contestation  n'est  pas  sujet  à  l'appel,  la  Cour,  en  con- 
firmant le  jugement  sous  le  rapport  de  la  compétence,  peut-elle  l'annuler  dans  la 
forme,  en  ce  qui  concerne  le  fond? 

Non.  La  question  de  savoir  si  le  tribunal  a  dû  séparer  et  renvoyer  après  la 
huitaine  la  connaissance  du  fond,  regarde  uniquement  la  forme. 

Or,  dès  que  la  Cour  reconnaît  le  bien  jugé  sous  le  rapport  de  la  compétence, 
et  que  le  jugement  n'est  pas  sujet  à  l'appel,  quant  au  fond,  elle  ne  peut,  sous 
ce  rapport,  connaître  des  formes  plus  que  du  fond  même. 

Ainsi,  bien  ou  mal  jugé,  le  seul  juge  compétent  pour  le  fond  est  aussi  com<- 
pétent  pour  la  forme  :  son  jugement  ne  peut  donc  être  attaqué  que  par  la  voie 
de  la  cassation  (1). 

[[  Nous  traiterons  celte  question  sous  l'art.  473.  ]] 


§ni. 


Des  nullités  (2) 


Art.  173.  Toute  nullité  d'exploit  ou  d'acte  de  procédure  est  cou-* 
verte,  si  elle  n'est  proposée  avant  toute  défense  ou  exception  autre 
que  les  exceptions  d'incompétence. 

T.,  75  QComin.  du  Tarît,  t.  I ,  p  238,  n"s  20  à  27.]  —  Ordoi.n..  lit  5,  art  S  — V.  mprà  sur  les  ait.  75, 
161,  153,  et  injrà,  sur  les  art.  174  et  1030. — [/-'.  au  mot  Exceptions  notre  Dictionnaire  général  de  pruc. 
et  les  tailles  de  MM.  Devilleneuve  et  Arm.  DjIIoz — l.ocré  ,  t.  21,  p.  434. — Questions  traitées.  A 
«pielle  période  de  l'instance  les  nullités  du  procédure  doivent-elles  être  proposées?  Q  739  ait  Coiol- 
Inires  ou  subdivisions  de  celle  question.  — \  quels  actes  de  procédure  s'applique  l'art.  1  73?  p.  206.  $  '" "'• 
Une  assimilation  peut  elle  être  faite  entre  les  nullités  d'exploits  et  les  nullités  de  titres,  de  convention 
d'obligations?  p.207,  §  2.  Que  doit-ou  décider  pour  les  nullités  de  jugements  et  ordonnances  du  juge? 
p.  208,  §3.  I.'art.  173  est-il  applicable  au»  fins  de  non-recevoir  tirées  de  la  déchéance  de  l'expiration 
îles  délais  impartis  pour  intenter  une  action,  des  délais  d'opposition  et  d'appel,  de  l'acquiescement 'p. 208, 
S  4.  Peut-on  proposer  en  tout  état  de  cause  la  fin  de  non-recevoir  tirée  d'un  défaut  de  qualité.'  p.  2l3, 
§  5.  Quid  Lorsqu'il  s'agit  de  nullités  qui  s'attaquent  au  mode  d'introduire  l'action'  p  214  ^  G  Lors- 
qu'une nullité  d'un  acte  de  proréd lire  repose  sur  un  vice  qui  doit  faire  supposer  que  l'assigné  n'a  pas 
reçu  sa  copie,  sa  présence  (l'exploit  en  main)  inuvre-t-elle  cette  nullité?  p.  21  5,  §  7.  La  constitution 
«l'avoué  couvie-t-elle  les  exceptions  du  nullité?  p.  217,  §  8.  La  nullité  d'un  acte  d'appel  résultant 
d'un  défaut  de  constitution  Valable  d'avoué,  est  elle  couverte  par  la  signification  d'une  constitution  faite 
par  l'avoué  de  l'infime  au  véritable  avoué  «le  l'appelant?  p.  2 1 8  $  9  et  Q.  744.  Un  jugement  de  défaut- 
joint  couvre-t-il  les  nullités?  p.  218,  §  10   Quel  est  l'effet  d'une  demande  en  communication  de  pièces? 


(1)  C'est  d'après  ce  raisonnement  qu'a 
été  rendu  un  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de 
Trêves,  du  14  mars  1808,  qui,  après  avoir 
prononcé  que  les  premiers  juges  étaient 
compétents,  et  considéré  qu'au  fond  l'objet 
n'était  pas  sujet  a  l'appel,  a  déclaré  qu'il 
n'y  avait  pas  lieu  a  entrer  dans  l'examen  de 


la  question  de  savoir  si  le  jugement  était 
nul  en  ce  qui  concernait  le  fond,  attendu 
qu'il  avait  été  rendu  avant  la  huitaine.  ■/. 
P  ,  3eédi.,,  t.  6,  p.  558.) 

(2)  F.  sur  ce  paragraphe,  le  Traité  des 
nullités  de  M.  Perrin,  notamment  p.  Ils 
et  125. 
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p. 118,  J  II.  Quel  est  l'effet  des  réserves  dans  les  actes  île  pin.  édure?  |i  219  }j  I  2.  Qu'enlend-nn  par  ces 
expressions  de  l'art.  173  :  loutt  défense  on  exception  nuire  que  les  exception!  d  incompétence  ?  p  220. §  13. 
Subdivision  de  ce  §.  Y  a-t-il  fin  de  non-recevoir  1°  lorsque  des  conclusions  sur  le  fond  n'ouï  éié  prises 
que  dans  des  écriiure»  non  signifiées?  p.  221  ;  2°  lorsqu'une  nullité  n'est  proposée  qu'après  le  rejet 
d'une  première  nullité?  p.  222;  3°  Lorsqu'on  conclut  à  touies  fins,  ou  qu'on  ne  repro.luil  pis  dans  le 
dispositif  la  nullité  invoquée  dans  les  motifs?  p.  223  ;  4°  lorsqu'il  y  a  eu  anticipation  sur  un  appel? 
p.  223  ;  5°  Lorsque  l'intimé  qui,  en  première  instance,  avait  olitenu  gain  de  cause  sur  le  fond  ,  sans 
que  le  tribunal  s'occupât  de  la  nullité  proposée,  conclut  sur  l'appel  d'abord  à  la  confirmation  pure 
<l  simple,  puis  à  la  nullité?  p.  223;  6°  I.nrsqu'avant  de  demander  la  nullité  de  l'acle  d'appel,  l'appe- 
lant a  conclu  à  ce  que  l'appel  fût  déclaré  non  recevah'e?  p.  225;  7°  Lorsque  la  partie  avait  fait  défaut 
en  première  instance,  et  que  le  moyen  de  nullité  est  proposé  pour  la  preiniire  fois  en  appel?  p.  225; 
8°  Lorsqu'on  a  assigné  un  garant,  des  coassociés,  ou  des  cohéritiers?  p.  22";  9°  Quels  sont  les  actes 
qui  peuvent  couvrir  les  vices  d'une  signification  de  jugeinent?p.  228.Sect.  2.  Dans  quelordre  les  excep- 
tions dnivent-elles  être  proposées?  p  229  et  Q.  742  et  743. — Quelles  sont  en  général  les  précautions  que 
l'on  doit  prendre  pour  éviter  de  couvrir  les  nullités  d'eiploits  ou  d'actes  de  procédure?  Q.  740.  — 
Un  avocat  qui  plaiderait  au  fond,  au  lien  de  plaider  dans  la  forme  sur  une  nullité  proposée  par  re- 
quête, rendrait-il  sa  partie  non  recevuble  à  se  prévaloir  de  cette  nullité?  Q.  741  .—Lorsqu'une  excep- 
tion péremptoire  en  la  forme  est  soumise  à  un  tribunal,  doit-il  prononcer  à  son  sujet  par  une  décision 
préalable  à  celle  à  rendre  sur  le  fond?  Ç>.  745—  Comment  s'applique  la  disposition  de  l'art.  173,  aux 
nullités  d'actes  de  procédure  antres  que  celles  des  exploits  d'ajournement?  Ç.  746. — Le  juge  peut-il 
prononcer  d'office  les  nullités  d'exploits  ou  d'acti-s  de  procédure?  Q.  747.  —  Mais  si  l'on  suppose  que 
les  parties  intéressées  à  opposer  une  nullité  ne  comparaissent  pas.  et  qu'il  y  ait  lieu  conséquemment  à 
rendre  jugement  par  défaut,  le  juge  ne  devra-t-il  pas  suppléer  la  nullité?  Q.  748.  —  Mais  du  moins  le 
tribunal  pourrait-il,  sans  annuler  précisément  l'exploit,  se  refuser  adonner  défaut,  et  ordonnerun  réassi- 
gné,par  le  motif  que  la  partie  n'ayant  pas  été  citée  à  son  domicile,  elle  n'aurait  pas  eu  le  temps  de  com- 
paraître? Q,  749. — Une  partie  peut-elle  d'elle-même,  et  sans  qu'il  intervienne  jugement ,  remédier  aux 
nullités  d'un  exploit  ou  à  celles  d'un  acte  de  procédure.'  Q  750  ^—Quelles  sont  les  règles  à  suivre  rela- 
tivement aux  exception;  péremptoires  du  fond ,  ou  en  d'autres  termes,  aux  fins  de  non-n  cevoir?  Q.  751. — 
Une  nullité  qui  tient  à  la  substance  d'un  acte,  se  couvi  e-t-elle  par  la  comparution  et  la  procédure  volon- 
taire de  la  partie  intéressée  à  le  faire  valoir?  Q.  753 — Les  nullités  ou  exceptions  d'incompétence  peu- 
vent-el'es  être  proposées  par  une  partie  autre  que  celle  à  laquelle  la  signification  a  été  f  ■  iie .  s'il  est  de 
son  intérêt  de  faire  déclarer  la  signification  nulle,  ou  de  décliner  la  juridiction  qui  a  été  saisie?  £.753  i/j.] 

CXXX1.  On  doit  ranger  dans  la  classe  des  nullités  que  nous  avons  appelées 
relatives  (  V.  notre  Inlrod. ,  2'  part. ,  fit.  3),  les  nullités  d'exploit  et  d'actes  de 
procédure.  Elles  n'ont  en  effet  été  introduites  que  pour  l'intérêt  particulier  des 
plaideurs ,  et  c'est  pour  cela  qu'elles  se  couvrent  par  le  silence  de  celui  qui ,  en 
conformité  de  l'article  ci-dessus ,  ne  les  propose  pas  avant  toute  défense  ou 
exception  ,  autres  que  les  exceptions  d'incompétence  (1). 

[Ce  n'est  pas  l'art.  173  seul  qu'il  faut  consulter  en  matière  de  saisie  immobi- 
lière, mais  bien  les  articles  du  titre  spécial  à  celte  matière  ,  pour  savoir  quand 
les  nullités  peuvent  être  proposées ,  ou  quand  elles  sont  couvertes,  s'il  existe 
des  différences  entre  les  nullités  de  forme  et  celles  tenant  au  fond. 

Nous  examinerons  ces  questions  sous  le  titre  12  du  liv.  5;  nous  nous  con- 
tenterons de  renvoyer  ici  à  noire  Dictionnaire  général  de  procédure,  v°  Saisie 
immobilière,  ch.  14  ,  art.  8,  n°"  968  bis  à  1156  ] 


1)  D'après  l'ordonnance  de  1667,  tit.  5, 
art.  5,  les  nullités  d'exploit  devaient  être 
proposées  dans  les  défenses,  pour  y  êlre 
préalablement  fait  droit,  etenconséquence, 
les  tribunaux  étaient  dins  l'usage  déjuger 
séparément  les  moyens  de  nullité  avant  les 
moyens  de  fond.  Mais  cotte  disposition  de 
l'ordonnance,  toute  sage  qu'elle  était  d'ail- 
leurs, portait  en  elle-même  le  germe  d'un 
abus,  en  ce  qu'elle  autorisait  la  confusion, 
dans  les  écrits  de  défenses,  des  moyens  du 
fond  avec  les  nullités  ;  ce  qui  constituait  les 
parties  en  desfrais  inutiles,  lorsque  les  nul- 


lités étaient  accueillies.  Notre  Code  a  élé 
plus  conséquent,  en  réglant  que  toute  nul- 
lité sera  couverte,  si  elle  n'est  proposée 
avant  toute  défense  ou  autre  exception.  Il 
interdit  par  là  de  signifier  les  moyens  de 
nullité  dans  l'écrit  que  l'on  appelle  défense  : 
d'où  il  suit  qu'on  peut  les  proposer  verba- 
lement à  la  première  audience,  et  que,  s'ils 
sont  accueillis,  il  n'y  a  pas  d'autre  instruc- 
tion à  faire,  et  que  ce  n'est  qu'autant  qu'ils 
sont  écartés,  qu'il  y  a  lieu  à  signifier  les  dé- 
fenses; dans  le  cas  contraire,  l'écrit  serait 
rejeté  de  la  taxe  comme  acte  frustratoire. 


206  lrf  PARTIE.  UY.  II.—  Des  nucn.vix  inférieurs. 

[[  9  39  bis.  A  quelle  période  de  l'instance ,  les  nullités  de  procédure  doivent-elles 
élre  proposées?  (1) 

Au  titre  des  Exceptions  le  S  3,  intitulé  des  nullités,  se  compose  d'un  seul  ar- 
ticle ainsi  conçu  : 

<•  Toute  nullité  d'exploit  ou  d'acte  de  procédure  est  couverte  si  elle  n'est 
«  proposée  avant  toute  défense,  ou  exception  autre  que  les  exceptions  d'in- 
«  compétence.  » 

Et  l'on  trouve,  à  la  fin  du  Code  de  procédure,  trois  articles  spécialement  des- 
tinés à  parler  des  nullités.  (Art.  1029, 1030  et  1031.) 

D'où  nous  concluons  que  le  paragraphe  3  ne  devait  pas  être  intitulé  des  nul- 
lités, mais  bien,  à  quelle  période  de  l'instance  les  nullités  de  procédure  doivent 
être  proposées. 

L'art.  173,  dont  les  motifs  sont  faciles  à  pénétrer  et  qui  paraît  d'une  appli- 
cation simple,  a  cependant  donné  lieu  à  d'assez  sérieuses  difficultés. 

S  1er  Nous  n'examinerons  point  en  quoi  consistent  les  nullités  substantielles  et 
les  nullités  qui  ne  sont  point  substantielles.  Cette  importante  division  des  nul- 
lités ne  concerne  que  la  procédure  en  général  et  ne  peut  avoir  aucune  influence 
sur  l'application  de  l'art.  173  (2).  Si  la  nullité  proposée  se  rattache  à  un  exploit 
ou  à  un  acte  de  procédure,  cette  nullité,  substantielle  ou  non,  est  couverte  lors- 
qu'elle n'est  point  proposée  avant  toute  défense  ou  exception. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  M. Carré  (Question  753)  ;  il  concilie  parfaitement, 
avec  cette  doctrine,  un  arrêt  delà  Cour  de  cassation,  du  24  déc.  1811,  qui  sem- 
ble contraire,  au  premier  examen. 

Le  même  auteur  (  quest.  746)  et  M.  Boitard,  t.  2,  p.  50 ,  donnent  pour  exem- 
ples des  actes  de  procédure  autres  que  les  exploits  introductifs,  les  procédu- 
res d'enquête  ;  nous  acceptons  complètement  leur  explication.  C'est  aussi  ce 
qui  a  été  décidé  en  thèse  générale  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Besançon,  du  30 
mai  1828.  (S.  t.  28.  part.  2*  p.  275.) 

Le  22  décembre  1813,  la  Cour  d'Orléans  avait  jugé  avec  raison  que  les  actes 
d'appel  devaient  être  considérés  comme  des  actes  de  procédure.  (  J.  Av.,  t. 
12,  p.  495.) 

L'article  173  comprend  tous  les  exploits  judiciaires  ou  extrajudiciaires, 
d'où  il  résulte  que  la  Cour  de  Hennés  a  jugé  à  tort,  le  28  avril  1813  (J.  Av., 
1. 19,  p.  173),  que  la  nullité  d'une  consignation  n'est  pas  couverte  par  une  pro- 
cédure ultérieure;  notre  opinion  a  pour  appui  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  5  déc.  1826.  (J.  Av.,  t.  32,  p.  287.) 

Nous  pensons  néanmoins  avec  M.  Thomine  Desmazures",  t.  1,  p.  327,  que 
dans  le  cas  où  un  acte  irrégulier,  nul  en  lui-même,  ne  peut  plus  être  attaqué, 
il  est  du  devoir  du  juge  de  tenir  compte  des  circonstances,  notamment  en 
matière  d'enquête,  lorsqu'il  rend  sa  décision  sur  le  fond. 

La  disposition  de  l'art.  173  a  été  étendue  à  la  procédure  de  cassation,  par  un 
arrêt  du  21  juin  1815(/.  Av.,  t.  12,  p.  501.)  La  Cour  suprême  puise  souvent  ses 
motifs  de  décider,  pour  sa  procédure  particulière,  dans  les  dispositions  du 
Code  de  procédure. 


(1)  [Noire  Quest.  n'est  que  la  reproduc- 
tion sous  une  autre  forme  de  la  Quest. 
740  de  M.  Carré;  si  nous  avions  suivi  notre 
plan  ordinaire  de  travail,  nos  observations 
eussent  perdu  tout  leur  intérêt.  Pour  que 
uotre  doctrine  fût  comprise  il  fallait  les 


grouper  et  n'en  faire  qu'un  tout  homogène. 
En  procédant  ainsi,  nous  serons  moins  long 
et  plus  clair.] 

(2)[Cet  examen  est  naturellement  réservé 
au  commentaire  de  l'art.  1030.] 
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$2.  La  controverse  n'est  plus  permise  sur  l'assimilation  que  quelques  prati- 
ciens avaient  essayé  d'introduire  des  nullités  d'exploits  ou  d'actes  de  procédure 
aux  nullités  de  titres,  de  contentions,  d'obligations  (1). 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  MM.  Thomii>e  Desmazijres,  t.  1,  p.  326,  Favard 
de  LiMtniiE,  t.  2,  p.  468,  Boitard,  t.  2,  p.  53  et  Boncenne,  t.  3,  p.  266;  n  11 
«  est  d'autres  espèces  de  nullités,  dit  ce  dernier  auteur,  qui,  sans  effleurer  la 
«  forme  des  actes,  s'attaquent  au  fond  des  choses,  au  titre  générateur  de 
«  l'action,  à  la  qualité,  à  la  capacité,  à  l'intérêt  de  la  personne  qui  l'exerce. 

«  Mais  ces  nullités  ne  sont  plus  seulement  des  fins  denon-procéder,  des  barres 
«  mises  en  travers,  quasi  cancelli  qui  circumscribunt,  elles  sont  des  fins  de  non- 
«  recevoir,  de  véritables  défenses ,  arieles  qui  infringunt,  qui  battent  et  détruisent 
<(  à  la  fois  et  sans  retour  l'instance  et  l'action;  elles  peuvent  être  proposées  en 
«  tout  état  de  cause.  » 

Le  4  avr.  1810  (J.  Av.,  1. 12,  p.  473),  la  Cour  de  cassation  a  posé  le  principe,  en 
décidant  que  l'art.  173  est  inapplicable  au  cas  où  on  veut  prouver  le  défaut 
d'intérêt  et  dans  lequel  il  ne  s'agit  de  nullité  d'aucun  acte  de  procédure. 

Application  du  même  principe  a  été  faite  par  la  même  Cour,  le  1er  mai  1815, 
en  matière  d'inscription  hypothécaire.  (J.  Av.,  1. 12,  p.  500.) 

La  Cour  de  Lyon  a  été  plus  loin,  car  elle  a  décidé,  le9juill.  1830,  que 
l'exception  de  paiement  pouvait  être  opposée,  encore  que  le  jugement  qui 
condamnait  à  payer  fût  passé  en  force  de  chose  jugée.  {J.  Av..  t.  44,  p.  192.) 

Enfin  il  a  fallu  deux  arrêts  pour  consacrer  ce  principe  élémentaire,  que  la 
partie  qui  reconnaît  un  point  de  droit  comme  vrai,  peut  néanmoins  le  con- 
l  ester  jusqu'à  la  décision  définitive,  et  n'acquiesce  pas  d'avance  à  un  jugement 
rendu  contrairement  à  la  loi.  (Cour  supérieure  de  Belgique,  arrêts  des  29  nov. 
1822  et  29  mars  1826.  {Journ.  des  arrêts  de  cette  Cour,  t.  2  de  1822,  p.  15,  et 
t.  1  de  1826,  p.  293.) 

Le  10  avr.  1807,  la  Cour  de  cassation  a  assimilé  la  nullité  des  procès-verbaux 
des  droits-réunis  à  une  nullité  du  titre  même  de  l'action,  par  conséquent  pé- 
remptoire  et  proposable  en  tout  état  de  cause.  (J.  Av.,  t.  12,  p.  447.) 

Mais  une  difficulté  plus  sérieuse  a  été  soulevée  à  l'occasion  du  bénéfice  de 
discussion  qui  peut  être  reclamé  par  une  caution  en  vertu  de  l'art.  2022  du 
Code  civil. 

La  Cour  de  Paris  a  jugé,  le  21  avr.  1806,  que  cette  exception  devait  être  pro- 
posée m  limine  lilis.  (J.  Av.,  t.  12,  p.  442.) 

MM.Pailliet,  dans  son  manuel,  sous  l'art. 2022,  et  Favard  de  Langlade,  v°  Cau- 
tionnement, sect.  l,e,  S  2,  art.  1er,  s  élèvent  avec  raison  contre  cette  jurispru- 
dence. 

11  est  évident,  selon  nous,  que  c'est  là  uneexceplion  péremptoire  qui  ne  lient 
nullement  à  la  forme  d'une  procédure  judiciaire  ou  extrajudiciaire.  Et  du 
reste,  comme  lontfait  observer  les  auteurs  que  nous  venons  deciter,  ladiscus- 
sion  révèle  suffisamment  le  sens  que  le  législateur  a  voulu  attribuer  à  ces 
mots  :  sur  les  premières  poursuites.  Dans  la  première  rédaction  du  Conseil  d'État, 
l'article  portait  que  le  créancier  ne  serait  obligé  de  discuter  le  débiteur  principal 
que  lorsque  la  caution  le  requerrait.  Cette  rédaction  parut  trop  vague  au  tri- 
bunat,  qui  pensa  fort  sagement  que  le  créancier  ne  doit  pas  être  le  jouet  du 
caprice  de  la  caution,  et,  en  adoptant  celte  pensée,  le  Conseil  d'État  ajouta 
ces  mots  :  sur  les  premières  poursuites  dirigées  contre  elle. 

Nous  pensons  également,  avec  les  Cours  de  cassation  et  de  Colmar,  arrêts 


(t)  V,    aussi  notre  question  7 35. 
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des  21  févr.  1825  et  14  juill.  1836  (J.  Av.,  t.  29,  p.  58,  et  t.  52,  p.  29),  que  la  nul- 
lité d'une  délibération  de  conseil  de  famille  peut  être  proposée,  en  tout  état  de 
cause,  par  celui  dont  l'interdiction  est  poursuivie,  parceque,  comme  l'a  dit  la 
Cour  de  cassation,  cette  nullité  constitue  une  exception  péremptoire. 

S  3.  S'il  est  vrai  de  dire  que  les  jugements  ou  ordonnances  des  juges,  doivent 
êtieconsidérés  comme  des  actes  de  procédure,  les  nullités  qui  les  concernent  appar- 
tiennent-elles à  l'ordre  public  ou  doivenl-clles  être  proposées  avant  toutes  défenses 
au  fond? 

D'abord,  il  faut  poser  en  principe,  parce  que  c'est  un  point  incontestable 
établi  par  une  jurisprudence  uniforme,  que  la  Cour  de  cassation  accueille 
les  moyens  tirés  d'un  vice  de  rédaction  dans  les  jugements  ou  d'une  com- 
position illégale  du  tribunal  qui  les  a  rendus.  Ainsi  la  Cour  annulle  des 
arrêts  non  motivés  ou  rendus  par  d'autres  juges  que  ceux  qui  ont  assisté  aux 
conclusions ,  etc. 

De  là  une  conséquence  irrécusable,  c'est  que  ces  nullités  sont  d'ordre  public, 
peuvent  être  proposées  en  tout  état  de  cause,  et  doivent  être  suppléées  par  le 
juge. 

C'est  ce  qui  nous  paraît  avoir  été  juge  par  la  Cour  de  Bourges,  le  16  janvier 
i826  (Journal  des  arrêts  de  cette  Cour,  1826,  p.  197),  par  la  Cour  de  Toulouse, 
le  24  janv.  1825  (J.  Av.,  t.  30,  p.  13),  et  par  la  Cour  de  Poitiers,  le  21  mars  1827. 
(/.  Av.,  t.  33,  p.  366.  ) 

Cependant  on  peut  opposer  à  cette  doctrine  plusieurs  arrêts  qui  ont  jugé 
que  l'art.  173  était  applicable  aux  nullités  de  jugement,  notamment  ceux  de  la 
Cour  de  Rennes,  du  10  décembre  1813,  de  la  Cour  d'Orléans,  du  22  décembre 
1813,  de  la  Cour  de  Bourges,  des  31  décembre  1814  et  31  juillet  1829,  de  la  Cour 
de  Rennes,  du  20  avril  1820,  de  la  Cour  de  Toulouse,  du  6  août  1827  et  de  la 
Cour  de  Bordeaux,  du  20  mai  1829.  (  J.  Av.,  t.  12,  p.  493  et  495,  t.  35,  p.  310  ; 
Journal  des  arrêts  de  Bourges,  1829,  p.  124,  Journal  des  arrêts  de  Bordeaux, 

1829,  p.  359.) 

Tout  en  persistant  dans  noire  opinion,  nous  n'allons  pas  jusqu'à  soutenir 
qu'on  puisse  proposer  devant  la  Cour  de  cassation ,  pour  la  première  fois ,  la 
nullité  du  jugement  de  première  instance  dont  on  n'a  pas  parlé  en  appel.  Dans 
ce  cas,  la  procédure  régulière  suivie  en  appel  et  l'arrêt  intervenu,  nous  sem- 
blent péremptoirement  couvrir  toute  espèce  de  nullité  du  jugement.  Telle  est 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  conforme  à  la  doctrine  des  auteurs. 
[V.  Arrêts  des  11  frimaire  et  4  nivôse  an  9,  et  30  novembre  1831.  J.  Av.,  t.  12, 
p.  427  et  428,  et  t.  43,  p.  530.) 

Et  nous  approuvons  également  un  arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers,  du  8  juillet 

1830,  qui  a  décidé  qu'une  partie  ne  pouvait  pas  demander  en  appel  la  nullité 
d'un  jugement  qu'elle  avait  exécuté  spontanément.  (  S.,  t.  30,  2e  part.,  p.  228;) 

S  4.  H  existe  en  pratique  une  autre  fin  de  non  recevoir,  Urée  de  ladéchéance,  de 
ï expiration  des  délais  impartis  pour  intenter  une  action;  des  délais  d'opposition 
et  d'appel;  de  l'acquiescement,  etc.,  celle  qu'on  qualifie  de  péremptoire;  l'art.  173 
devra-l-il  lui  être  appliqué  pour  déterminer  l'époque  où  elle  ne  sera  pluspropo- 
sable  (1)  ? 

1°  Evidemment  non.  Les  termes  de  l'art.  173  repoussent  l'affirmative  :  ou 
il  s'agit  d'un  droit  concernant  le  fond  comme  un  acquiescement  direct  ou 
indirect,  ou  de  la  prescription  du  droit  lui-même,  comme  l'expiration  du  délai 


(1)  V.  la  Quest.  750  de  M.  Carré. 
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imparti  par  la  loi,  pour  agir;  clans  aucun  cas,  on  ne  demandera  la  mutilé 
d'un  exploit  ou  d'un  acte  de  procédure;  on  opposera  les  moyens  péremptoires 
appelés  siénergiquenient,  par  M.  Boneenne,  arifles  quiinfringunl. Cependant, 
ces  moyens  ne  pourront  pas  être  invoqués  en  tout  état  de  cause. 

Ce  n'est  plus,  il  est  vrai,  l'art.  173  qui  régira  la  matière,  mais  bien  les  prin- 
cipes généraux  qui  permettent  d  opposer  à  un  plaideur  sa  renonciation  im- 
plicite à  un  droit  ouvert  en  sa  faveur  et  le  texte  de  l'art.  2224  du  Code  civil 
ainsi  conçu  (1)  : 

«  La  prescription  peut  cire  opposée  en  loul  clal  de  cause,  même  devant  la  Cour 
«  royale,  d  moins  quela  partiequi  n'aurait  pas  opposé  le  moyen  de  la  prescription , 
«  ne  doive,  par  les  circonstances,  être  présumée  y  avoir  renoncé. 

Ces  principes,  une  fois  admis,  expliqueront  les  variations  apparentes  delà 
jurisprudence  dans  certaines  espèces  qui  offriraient  des  contradictions  cho- 
quantes, si  on  voulait  les  rattacher  toutes  à  l'art.  173  du  Code  de  procédure. 

2°  La  difficulté,  en  Cour  de  cassation,  se  réduira  à  une  question  de  fait,  à 
moins  que  les  jugements  ou  arrêts  attaqués  n'aient  base  leur  décision  sur 
l'art.  173  pour  en  conclure  que  la  déchéance  a  été  couverte  par  un  acte  de 
défense  sur  le  fond. 

Ainsi,  le  9  janvier  1827,1a  Cour  de  cassation,  chambre  civile,  a  rejeté  un 
pourvoi  dans  lequel  était  soulevée  la  question  de  savoir  si  la  partie  qui  a  dé- 
fendu au  fond  sur  l'opposition  à  un  jugement  par  défaut,  peut  encoreopposer 
la  tardiveté  de  cette  opposition  en  se  fondant  sur  ce  que  la  Cour  royale  qu>\ 
des  conclusions  prises  devant  les  premiers  juges  a  induit  une  renonciation  à  la  dé- 
chéance de  l'opposition,  cl  qui  a  décidé,  pur  suite,  que  l'exception  de  chose  juyée 
était  couverte  par  les  propres  actes  du  demandeur,  n'avait  d'un  côté  rendu 
qu'une  décision  en  point  de  fait,  et  d'un  autre  côté  n'avait  violé  ni  pu  violer  au- 
cune loi.  (J.  Av.,  t.  33.  p.  56.) 

Le  1er  juillet  1834  (J.Ac,  t.  17.  p.  026),  la  Cour  de  cassation  a  maintenu  sa  ju- 
risprudence en  posant  en  principe  qu'il  est  toujours  permis  à  la  partie  qui  a 
comparu  de  renoncer,  dans  son  intérêt  particulier,  à  la  déchéance  de  l'opposi- 
tion en  concluant  et  plaidant  au  fond,  et  en  ne  soutenant  cette  fin  de  non-re- 
ce voir  qu'en  appel. 

Le  22  mars  1837,  la  même  Cour  a  reconnu  les  mêmes  principes  en  matière  de 
péremption  en  justice  de  paix  (J.  Av.,  t.  52,  p.  355.  ) ,  quoique  le  demandeur 
soutînt  que,  par  ses  conclusions  en  nouvelle  expertise,  il  n'avait  pas  pu  re- 
noncer à  la  péremption  qui  lui  était  acquise,  parce  qu'elle  était  d'ordre  pu- 
blic et  acquise  de  plein  droit  (art.  15,  C.  p.  c.)  ;  il  citait  la  discussion  au 
Conseil  d'État. 

Toutefois  on  peut  invoquer  dans  l'opinion  contraire  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Rouen,  du  26  novembre  1824.  (/.  Av.,  t.  32,  p.  174.) 

3°  L'exception  de  la  chose  jugée  a  un  caractère  spécial  qui  nécessite  une  dis- 
tinction. Dans  tous  les  cas,  l'art.  173  est  inapplicable  :  mais,  dans  certaines 
positions,  une  partie  peut  être  censée  avoir  renoncé  au  bénéfice  de  la  chose 
jugée;  dans  d'autres,  au  contraire,  il  faut  une  renonciation  expresse,  parce 


(1  [M.Carré,  Quest. 665,  a  pensé j\ ce  rai- 
son que  les  juges  ne  pouvaient  pas  d'ollice 
suppléer  de  semblables  exceptions.  /'.aussi, 
infrà,  ce  que  nous  disons  de  l'exception  de 
chose  jugée,  p.  209  et  s.  La  Cour  de  cassa- 
tion nou-i  parait  doue  avoir  sainement  jugé 
en  décidant,  le  19  avr.  1826,  que  celui  uni 
a. 


exécutait  un  jugement  non  exécutoire  par 
prévision  avant  l'expiration  de  la  huitaine, 
a  dater  de  la  prononciation,  n'était  pas  re- 
revable  à  proposer  la  nullité  d'un  appel  in- 
terjeté avant  l'expiiation  decedé'ai.  (A 
Ai-.,  t.  31  p.  316.)] 
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qu'il  résulte  en  faveur  de  la  partie  qui  présente  cette  exception  une  présomp- 
tion légale  que  de  simples  présomptions  contraires  implicites  ne  peuvent  pas 
détruire. 

Donnons  des  exemples  :  si  la  chose  jugée  résulte  d'un  jugement  rendu  entre 
les  mêmes  parties,  sur  les  mêmes  choses  (Art.  1351,  Cod.  civ.),  ce  moyen  pé- 
remptoire  pourra  être  opposé  au  dernier  acte  de  la  procédure  comme  au  pre- 
mier; jamais  il  ne  pourra  l'être  en  cassation  (1);  il  est  inexact  de  prétendre 
que  le  respect  de  la  chose  jugée  dans  une  espèce  particulière  tient  à  Tordre 
puhlic,  les  juges  ne  pourront  donc  pas  la  suppléer  d'office,  parce  qu'il  peut 
être  permis  à  une  partie  de  renoncer  au  bénéfice  d'un  jugement  qu'elle  re- 
connaît, ou  nul  en  la  forme ,  ou  entaché  d'illégalité  quant  au  fond. 

Dans  le  cas,  au  contraire,  où  la  chose  jugée  n'existerait  qu'à  cause  de  l'ex- 
piration d'un  délai  d'opposition  ou  d'appel,  celui  au  bénéfice  de  qui  elle  serait 
acquise,  peut  y  renoncer;  c'est  une  prescription  ouverte  en  sa  faveur;  ici 
s'applique  l'art.  '2224,  et  comme  il  s'agit  uniquement  de  la  question  de  savoir  si 
la  renonciation  au  bénéfice  du  délai  est  ou  n'est  pas  acquise,  les  juges  auront 
alors  un  pouvoir  appréciateur,  dont  ils  ne  doivent  pas  abuser;  ils  peuvent 
trouver,  dans  des  défenses  sur  le  fond ,  reproduisant  fidèlement  la  date  de  la 
signification  du  jugement,  la  preuve  que  l'intimé  a  renoncé  à  la  déchéance  de 
l'appel.  Cependant  ils  doivent  avoir  constamment  en  vue  ce  principe  que  nul 
n'est  censé  légèrement  renoncer  à  un  droit  ouvert  en  sa  faveur;  autrement, 
si  l'art.  173  n'était  pas  appliqué  dans  son  texte,  ce  serait  son  esprit  dont  on 
ferait  l'application  (2). 

Cette  distinction ,  qui  nous  paraît  fort  simple,  n'est  pas  admise  sans  de 
vives  controverses. 

Voici  comment  M.  Carré  s'est  exprimé  sur  la  Question  1595  : 

«  La  Cour  de  Turin  s'est  prononcée  pour  l'affirmative,  dans  un  arrêt  du  6 
juillet  1808  (  F.  Denevers,  1800,  Stipp. ,  p.  38).  Elle  donne  pour  motifs,  que  la 
déchéance  n'est  substantiellement  qu'une  exception  d'incompétence  absolue 
des  juges  d'appel,  non  comprise  et  même  spécialement  réservée  par  l'art.  173, 
Cod.  proc.  civ-  ;  que  cette  exception  est  conséquemment  proposable  en  tout 
état  de  cause,  comme  fondée  sur  des  principes  d'ordre  public  d'après  lesquels 
il  n'appartient  aucunement  aux  parties  de  proroger,  par  leur  fait,  la  juridic- 
tion au-delà  des  termes  fixés  par  la  loi. 

«  Nous  remarquerons  que  cet  arrêt  est  absolument  conforme  à  la  doctrine 
professée  par  iM.  Merlin,  dans  ses  Questions  de  droit,  au  mot  Appel,  $  9.  Du 
moins,  ce  savant  jurisconsulte  maintenait  (  V.  p.  115  jusqu'à  la  fin,  nouv 
édit.  de  son  Iîecueil)  que  les  juges  devaient  suppléer  d'office  l'exception  pé 
remptoire  résultant  de  ce  que  le  jugement  appelé  avait  acquis  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  par  suite  de  l'expiration  du  délai  d'appel.  Or,  à  plus  forte  rai- 
son, une  semblable  exception  pourrait-elle  être  proposée  en  tout  état  de 
cause. 

«  M.  Merlin  nous  apprend,  à  la  vérité,  p.  121,  que  ses  conclusions  ne  furent 
pas  suivies  ;  mais  il  suffit  de  lire  l'arrêt  qu'il  rapporte  immédiatement,  sons  la 
date  du  21  thermidor  an  9 ,  pour  se  convaincre  que  la  Cour  se  détermina  par- 


(1)  Telle  est  la  jurisprudence  constante 

delà  Cour  de  cassation.  (F.deux arrêts,  l'un 

du  10  juill.  1H27,./.  Av.,  t.  34,  p.  57,  l'autre 

du  19  juilj.  1837.  /.   Av.,  t.  53,    p.  629.; 

atière  correctionnelle,  le  27  sept. 

_o,  ia  Cour  de  cassation  a  pensé  avec 


raison  que  la  nullité  d'un  acte  d'appel, 
résultant  de  ce  que  dans  les  dix  jours  il 
n'aurait  pas  été  consigné  au  greffe,  peut 
être  proposé  pour  la  première  fois  dans  la 
seconde  Cour  ou  l'affaire  est  renvoyée  par 
suite  de  cassation.  (J.  Av.,  t.  3G,  p.  44.) 
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ticulièrement  par  la  considération  de  fait  qu'il  ne  paraissait  pas  clairement 
prouvé  qu'il  y  eût  lieu  dans  l'espèce  à  la  fin  de  non-recevoir  dont  il  s'agit.  Au 
reste,  un  arrêt  postérieur,  du  3  brumaire  an  10,  a  confirmé  les  principes  sur 
lesquels  M.  Merlin  avait  basé  ses  conclusions  lors  du  premier  arrêt,  et  il  est  à 
remarquer  qu'on  y  trouve  les  motifs  énoncés  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  Turin, 
ci-dessus  rapporté. 

«  Ainsi ,  nous  ne  faisons  pas  de  doute  sur  l'affirmative  de  la  question  que 
nous  avions  à  résoudre.  On  sent  bien  que  nous  ne  saurions  mieux  faire  que 
de  renvoyer,  pour  le  développement  des  raisons  de  décider  ainsi,  au  réquisi- 
toire de  M.  Merlin  sur  l'arrêt  du  21  thermid.  (Cass.,  3  brum.  an  10,  S.,  t. 7, 
p.  783.  )  » 

M.  Carré  s'est  étayé  de  l'autorité  de  M.  Merlin,  qui  lui  manque  aujourd'hui  ; 
car  dans  son  tome  1G  (Additions) ,  p.  86,  ce  savant  magistrat  déclare  qu'à 
l'époque  où  il  a  écrit  son  réquisitoire,  l'art.  2223  du  Code  civil  n'existait   pas. 

Conçoit-on,  en  effet,  qu'il  ne  soit  pas  permis  aux  juges  de  suppléer  le 
moyen  de  prescription  du  fond  du  droit  et  qu'ils  puissent  suppléer  une  dé- 
chéance résultant  de  l'expiration  d'un  délai  ? 

M.  Merlin  s'était  appuyé  sur  ce  qu'en  matière  de  péremption,  elle  avait  lieu 
de  plein  droit,  et,  qu'en  ce  cas  aussi ,  le  juge  pouvait  la  suppléer. 

Comme  l'a  fort  bien  fait  observer  M.  Favard  de  Langlade,  t.  1 ,  p.  175,  sect. 
lre,  S  2,  n°  16,  qui  combat  l'opinion  de  M.  Merlin  par  des  raisonnements  sans 
réplique,  l'art.  399  est  venu  ,  comme  l'art.  2223,  répondre  à  cette  considé- 
ration basée  sur  ce  qu'on  voulait  arriver,  par  tous  les  moyens  possibles,  à 
tarir  la  source  des  procès.  C'est  cependant  ce  motif  qui  a  déterminé  M.  Daixoz 
aîné,  dans  sa  Collection  alphabétique ,  t.  2,  p. 513,  à  accorder  aux  juges  le  pou- 
voir exorbitant  que  nous  leur  dénions,  même  dans  le  cas  où  la  chose  jugée 
résulte  d'une  décision  déjà  rendu  en  Cour  souveraine  et  devenue  inatta- 
quable. 

Comment  le  juge  peut-il  d'office  déclarer  que  les  délais  sont  expirés,  lors- 
qu'il ignore  si  la  signification  de  la  sentence  attaquée  est  valable  ou  nulle  ? 
cette  signification ,  fût-elle,  en  apparence ,  revêtue  de  toutes  les  formes 
légales,  pourrait  être  frappée  d'inscription  de  faux  dans  le  cas  où  l'intimé 
chercherait  à  s'en  prévaloir  pour  faire  prononcer  la  déchéance. 

C'est  donc  ullrà  pelita  que  les  juges  prononcent  en  ce  cas,  contrairement 
aux  textes  les  plus  formels  de  nos  lois  civiles  et  de  procédure. 

MM.  PoNCBT,t.  1,  p.  459,  n°281  et  p.  513,  n°  314;  Pigeau,  Commentaire, 
t.  2,  p.  10,  note  1 ,  n°  5,  et  Boitard ,  t.  3,  p.  54  et  suiv. ,  embrassent  la  pre- 
mière opinion  de  M.  Merlin  et  celle  de  M.  Dalloz. 

M.  Boitard  termine  en  disant  qu'il  n'est  pas  douteux  que  d'office  la  Chambre 
des  requêtes  ne  rejette  un  pourvoi  formé  après  les  délais  ;  c'est  une  erreur 
grave  ;  la  connaissance  de  la  législation  relative  à  la  Cour  suprême  suffit  pour 
s'en  convaincre.  On  ne  doit  pas  supposer  que  le  demandeur  qui  ne  se  trouvera 
plus  dans  les  délais,  aura  la  bonhomie  de  produire  la  copie  qui  lui  a  été  signi- 
fiée à  personne.  En  vain  la  Cour  aurait-elle,  par  une  voie  indirecte,  la  preuve 
que  les  délais  étaient  expirés,  elle  n'en  admettrait  pas  moins  le  pourvoi  s'il  y 
avait  lieu,  parce  qu'elle  ne  connaît  l'affaire  que  par  les  pièces  produites  par 
le  demandeur.  Si  l'on  suppose  que  le  demandeur  a  produit  la  copie  à  lui  si- 
gnifiée sans  en  critiquer  la  régularité,  la  Cour  alors  prononcera  un  rejet,  non 
pas  par  le  motif  tiré  de  l'ordre  public,  mais  parce  qu  en  l'absence  du  défen- 
deur la  Cour  supplée  tous  les  moyens  qu'il  proposerait  lui-même  et  qui  res- 
sortentdes  pièces  produites.  M.  Boitard  cite  un  autre  cas,  celui  où  l'appel 
porterait  sur  une  matière  au-dessous  de  1,000  fr.  ;  cet  exemple  ne  nous  paraît 
pas  encore  heureusement  choisi ,  car  il  est  reçu  en  doctrine  que  les  juges 
peuvent  d'office  se  déclarer  incompétents  même  dans  le  cas  d'une  incompé- 

14* 
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lenec  personnelle  provenant  soit  du  domicile,  soit  de  la  qualité  des  parties, 
parce  qu'on  ne  peut  pas  forcer  un  juge  à  juger  autre  chose  que  ce  qui  lui 
<st  attribué  par  la  loi ,  et  de  plus  il  s'agirait  alors  d'une  incompétence  maté- 
rielle que  le  juge  est  tenu  d'office  de  reconnaître. 

M.  Thohine  Desmazcres,  au  contraire,  t.  1 ,  p.  679,  répond  en  quelques 
lignes  ,  que  nous  croyons  devoir  transcrire  ici  : 

«  On  a  porté  la  rigueur,  sur  ce  point ,  jusqu'à  prétendre  que  les  juges  pou- 
«  vaient  et  devaient  d'office  prononcer  cette  déchéance,  lors  même  qu'elle  ne 
«  serait  pas  opposée.  On  cite  l'opinion  de  l'auteur  du  Répertoire  de  jurispru- 
■•  dcnce  et  l'autorité  d'un  arrêt  de  cassation  ,  rendu  sous  l'empire  de  la  loi  du 
«  16  août  1790;  mais  nous  ne  pouvons  admettre  cette  doctrine;  c'est  dans 
«  l'intérêt  de  celui  qui  a  gagné  son  procès ,  c'est  afin  qu'il  obtienne  prompte- 

ment  sa  tranquillité,  que  celte  déchéance  est  prononcée;  c'est  une  fin  de 
>  non-recevoir  qu'il  peut  opposer  comme  la  prescription;  qu'il  ait  le  droit  de 
«  le  faire  en  tout  état  de  cause,  à  la  bonne  heure;  mais  les  juges  ne  doivent 
■  ni  ne  peuvent,  à  notre  opinion,  suppléer  d'office  une  telle  exception,  qui, 
«  évidemment,  n'est  pas  d'ordre  public.  » 

Quant  à  la  jurisprudence ,  on  a  déjà  vu,  par  deux  arrêts  de  1827  et  de  1834, 
relatifs  à  une  opposition,  qu'elle  devait  tendre  à  ne  pas  donner,  à  l'exception 
de  la  chose  jugée  ,  le  caractère  d'une  exception  d'ordre  public.  Voici  des  déci- 
sions plus  spéciales. 

C'est  à  tort  que  M.  Carré  a  posé  en  fait  que  l'arrêt  du  3  brumaire  an  10  a  jugé 
la  question  dans  le  sens  des  conclusions  de  M.  Merlin  ;  on  peut  consulter  cet 
arrêt  et  celui  du  21  thermidor  an  9,  dans  le  J.  Av.,  t.  3,  p.  58,  et,  comme  l'a  fait 
observer  M.  Favard  de  Langlade ,  on  verra  que  ces  deux  arrêts  apprécient 
plutôt  le  fait  que  le  droit. 

Un  arrêt  assez  récent  de  la  Cour  de  cassation,  du  30  novembre  1830  (J.  Av., 
t.  40,  p.  308) ,  a  consacré  noire  opinion  par  des  motifs  qui  accordent  expres- 
sément au  juge  le  pouvoir  d'examiner  les  faits  desquels  devra  résulter  la  fin 
de  non-recevoir  contre  l'exception  de  tardiveté.  «  Attendu,  a  dit  la  Cour,  que 
la  fin  de  non-recevoir  résultant  de  ce  que  l'appel  a  été  interjeté  tardivement, 
repose  sur  une  prescription  acquise,  à  laquelle  la  partie  qui  avait  le  droit  de 
s'en  prévaloir  a  la  faculté  de  renoncer;  —Attendu  que  la  commune  de  Saint- 
Albin  avait  renoncé  à  cette  fin  de  non-recevoir  en  défendant  au  fond,  sans  ex- 
ciper  de  la  déchéance  de  l'appel,  ni  faire  de  réserve  à  cet  égard,  et  en  acquies- 
çant à  l'arrêt  interlocutoire  du  10  juin  1824  qui  avait  admis  cet  appel. 

Toutefois  la  Cour  de  Turin,  le  7  juillet  1808  ;  la  Cour  de  Bourges,  le  26  juillet 
1810;  la  Cour  deNismes,  le  12  décembre  1 820,  et  la  Cour  de  Poitiers,  le  12  août 
1823  (J.  Av.,  t.  3,  p.  61,  62,  et  178,  et  t.  25,  p.  303),  ont  rendu  des  arrêts  en  sens 
i  ontraire  et  décidé  que  l'exception  de  chose  jugée  était  d'ordre  public.  On  peut 
aussi  consulter  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  du  7  février  1815.  (J.  Av. ,  1. 12, 
p.  498.) 

La  Cour  de  Bruxelles  s'est  prononcée  dans  le  même  sens,  le  16  juillet  1824 
'  Journ.  des  Arrêts  de  cette  Cour,  t.  2  de  1824 ,  p.  404) ,  dans  une  espèce  où  il 
s'agissait  de  la  chose  jugée  résultant  d'un  jugement  précédemment  rendu  et 
non  de  l'expiration  d'un  délai. 

Dans  cette  dernière  hypothèse,  deux  arrêts  ont  décidé  que  l'exception  de 
chose  jugée  pouvait  être  proposée  en  tout  état  de  cause;  arrêts  de  Besançon 
du  15  juin  1807,  et  de  Bordeaux  du  16  janvier  1834.  (/.  Av. ,  1. 12,  p.  448  et  t. '50, 
p.  376.) 

La  Cour  de  Grenoble  nous  paraît  avoir  été  bien  loin  en  décidant,  le  11  février 
1813, que  l'exception  résultant  de  ce  que  l'appel  d'un  jugement  a  été  interjeté 
dans  la  huitaine  de  sa  date,  peut  et  re  proposée  en  tout  état  de  causeparce  qu'elle 
est  d'ordre  public.   J  Av.  .  t.  12,  p.  490.) 
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Nous  en  dirons  autant  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  14  avril  1823 
(./.  Av. ,  t.  37,  p.  157).  qui  permet  aux  juges  de  suppléer  d'office  l'exception  ré- 
sultant de  ce  que  la  voied'opposilion  aurait  été  ouverte  au  moment  de  l'appel. 

Aussi  pensons-nous  qu'il  a  été  bien  jugé  par  la  Cour  de  Hennés,  le  6  jan\  ier 
1836  (J.  Av.,  t.  52,  p.  186; ,  quand  elle  a  décidé  que  le  défaillant  ne  peut  op- 
poser pour  la  première  fois  en  appel,  lorsqu'il  est  censé  y  avoir  renoncé  ,  la 
péremption  d'un  jugement  par  défaut. 

4°  Il  ne  faut  pas  confondre,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  en  examinant  l'o- 
pinion de  M.  Boitard,  l'exception  résultant  de  l'expiration  des  délais  avec  l'ex- 
ception basée  sur  le  dernier  ressort  ;  dans  ce  dernier  cas  il  y  a  incompétence 
matérielle  d'ordre  public ,  par  conséquent  proposable  en  tout  état  de  cause 
et  pouvant  être  supplééeparlejuge. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  les  Cours  de  cassation,  les  17  nivôse  an  13  et  23 
mars  1808  (J.  Av.,  t.  12,  p.  454,  et  t.  19,  p.  99);  de  Biom,  le  25  août  1812;  d'Or- 
léans, le  25  mars  1819;  de  Rennes,  le  3  août  1819  ;  de  Grenoble,  le  23  juin  1820; 
de  Toulouse,  le  24  novembre  1823  ;  de  Bordeaux,  le  30  janvier  1827  ;  de  Corse; 
le  2  avril  1827;  de  Bourges,  le  2  janvier  1830.  (J.  Av.,  t.  12,  p.  513;  t.  19,  p.  168 , 
t.  25.  p.  365  ;  t.  32,  p.  197  ;  t.  34,  p.  102,  et  t.  40,  p.  310.) 

5°  M.  Carré,,  infrà,  Quest.  751,  pense  que  l'exception  résultant  de  l'acquiesce- 
ment, peut  être  proposée  en  tout  étal  de  cause,  et  il  va  même  jusqu'à  soutenir  que 
le  juge  peut  et  doit  la  suppléer.  Nous  n'adoptons  point  cette  extension  du  pou- 
voir accordé  au  juge  ,  mais  l'exception  nous  paraît  tellement  péremptoire  , 
qu'elle  doit  être  à  nos  yeux  comparée  à  la  chose  jugée  fondée  sur  un  jugement 
antérieur  à  une  nouvelle  instance.  (F.  ci-dessus  n0*  3  et  4.) 

A  l'arrêt  cité  par  M.  Carré,  il  faut  ajouter  deux  arrêts,  l'un  de  la  Cour  de 
Paris,  du  21  octobre  1813,  l'autre  de  la  Cour  de  Nismes,  du  2t  août  1823,  rendus 
dans  le  même  sens  (J.  Av. ,  t.  1,  p.  183,  et  t.  24,  p.  281) ,  et  un  arrêt  conforme 
de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  30  juin  1818  (Journ.  des  arrêts  de  cette  Cour,  1818, 
t.  2,  p.  62). 

6°  Dans  la  classe  des  fins  de  non-recevoir  péremploires,  proposables  en  tout 
état  de  cause,  tenant  plutôt  au  droit  civil  qu'à  la  procedure,et  auxquelles  la 
partie  qui  les  invoque  ne  doit  être  censée  avoir  renoncé  que  sur  des  manifes- 
tations formelles  mais  non  sur  des  actes  de  procédure,  on  range  les  excep- 
tions résultant  1°  de  l'expiration  des  délais  de  surenchère  {Arrêt  de  Kiom  ,  du 
26  mai  1818;  J.  Av. ,  t.  12,  p.  509,  et  M.  Carré  ,  Quest.  751 ,  à  la  note)  ;  2°  de 
l'expiration  du  délai  accordé  pour  une  action  en  désaveu  d  enfant  légitime 
(Arrêt  d'Agen,  du  28  mai  1821  ;  J.  Av. ,  t.  23,  p.  1%)  ;  3»  de  l'expiration  du  délai 
accordé  pour  la  notification  d'un  protêt  (Arr.  cass. ,  du  29  juin  1819;  J.  Av. , 
t.  14,  p.  459)  ;  4°  de  l'expiration  du  délai  pour  la  demande  en  rescision  d'une 
vente  (Arr.  cass.,  13  oct.  1807;  J.  Av.,  t.  12,  p.  452). 

Dans  cette  dernière  espèce,  la  Cour  de  cassation  a  pensé  que  la  réunion  des 
circonstances  énoncées  dans  l'arrêt  attaqué  avait  pu  autoriser  la  Cour  royale  à 
décider  que  le  demandeur  avait  été  présumé  avoir  renoncé  à  la  fui  de  non-recevoir. 
—  Il  y  avait  un  jugement  ordonnant  une  expertise  et  nomination  d'un  expert 
par  le  demandeur. 

Sur  la  question  de  protêt,  la  Cour  de  Bordeaux  a  décidé,  le  14  mars  1828, 
(S.,  t.  28,2e  part.,  p.  170),  qu'en  appel  cette  exception  ne  pouvait  être  proposée, 
lorsqu'en  première  iiistancc  on  s'était  borné  à  demander  délai  pour  le  paiement. 

S  5.  S'il  s'agit  d'un  défaut  de  qualité ,  l'exception pourra-t-elle  être  proposa  eu 
tout  étal  de  cause? 
Nul  doutene  peut  s'élever  sur  l'affirmative  qui  a  été  consacrée  unanimement 
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par  la  jurisprudence  (1),  nous  n'indiquerons  ici  que  les  arrêts  de  la  cour  de 
cassation,  des  21  vendém.  an  11  ,  24  vendém.  an  12,  31  août  1831  ,  et  11  juin 
1833.  (  J.  Av.  t.  12,  p.  433  et  435  ;  t.  41.  p.  649,  et  t.  46,  p.  355.) 

Quant  aux  arrêts  nombreux  émanés  des  Cours  royales ,  on  peut  consulter 
notre  Dictionnaire  général  de  procédure  ,  v°  Exceptions  nos  81,  88,  89,  90,  93, 94, 
95  et  J.  Av.  t.  50 ,  p.  379,  et  t.  51 ,  p.  478.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  tous  les 
auteurs. 

Cependant  il  ne  faut  pas  décider  que  l'exception  résultant  du  défaut  de  qua- 
lité ne  peut  pas  être  couverte  ;  elle  peut  l'être  par  une  reconnaissance  directe 
ou  explicite  de  la  part  de  la  partie  assignée.  Cette'fin  de  non-recevoir  étant 
complètement  subordonnée  aux  circonstances ,  nous  ne  pouvons  pas  pro- 
poser de  règle  fixe.  Nous  nous  contenterons  d'indiquer  trois  arrêts,  l'un  de 
la  Cour  de  Toulouse,  du  26  mars  1824,  les  deux  autres  de  la  Cour  de  Bordeaux, 
des  29  mars  1828  et  25  août  1832  {J.  Av.,  t.  26,  p.  177,  et  t.  44;  p.  242,  et 
Journal  des  Arrêts  de  la  cour  de  Bordeaux ,  t.  3,  p.  184). 

S  6.  Que  décidera-l-on ,  lorsqu'il  s'agira  de  nullités  qui  s'attaquent  au  mode  d'in- 
troduire l'action  ? 

On  sera  forcé  d'adopter  alors  une  distinction  dont  le  principe  se  trouve  dans 
la  nature  des  choses,  et  dans  l'art.  170  du  Code;  aucune  défense  au  fond  ne 
peut  couvrir  une  incompétence  matérielle,  dit  cet  article;  le  motif  est  que  les 
juridictions  tiennent  à  l'ordre  public.  Toutes  les  fois  qu'une  exception  tendant 
a  faire  annuler  un  acte  de  procédure  se  rattachera  à  des  motifs  d'ordre  pu- 
blic, elle  pourra  être  proposée  en  tout  état  de  cause  malgré  les  termes  res- 
trictils  de  l'art.  173. 

Si  l'on  pense,  comme  nous  et  comme  M.  Carré  (V.  l'art.  48),  que  l'essai  de 
conciliation  est  d'ordre  public  ,  l'exception  de  nullité  du  premier  acte  de  la 
procédure  résultant  de  ce  qu'il  ne  donne  pas  copie  du  procès-verbal  de  con- 
ciliation sera  proposable  en  tout  état  de  cause,  même  en  appel. 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  que  le  défaut  d'autorisation  de  communes  était 
d'ordre  public.  (  V.  nos  Questions  sur  l'art.  1032 ,  Cod.  proc.  civ.) 

Nous  pensons  néanmoins,  avec  la  Cour  de  cassation,  que  l'on  ne  peut,  après 
avoir  conclu  au  fond,  exciper  de  ce  qu'une  instance  au  pétitoire  a  été  intentée 
avant  la  fin  de  celle  pendante  au  possessoire  {Arrêt  du  15  avril  1833.  S.  33- 
1.278),  et,  avec  la  Cour  de  Bourges,  que  des  conclusions  au  fond  couvrent  éga- 
lement la  fin  de  non-recevoir  tirée  de  ce  que  le  demandeur  au  pétitoire  n'a 
pas  exécuté  le  jugement  rendu  contre  lui  au  possessoire.  (J.  Av.,  t.  38,  p.  26.) 

Une  loi  de  1790  exige  qu'un  mémoire  soit  soumis  au  préfet,  avant  toute  intro- 
duction d'une  instance  contre  le  domaine.  Les  Cours,  qui  ont  pensé  que  cette 
formalité  était  d'ordre  public,  ont  permis  au  domaine  de  demander  la  nullité 
de  l'exploit  introductif  en  tout  état  de  cause,  arrêts  de  Nismes  du  16  déc.  1830  ; 
de  Bourges,  16  août  1831,  et  de  Poitiers,  27  juill.  1832.  (J.  Av.,  t.  40,  p.  136  ;  t. 
42,  p.  167,  et  t.  43,  p.  505.) 

Mais,  sur  notre  plaidoirie,  le  4  août  1835  (/.  Av.  t.  49,  p.  715  ),  la  Cour  de 
cassation  se  déclarant  pour  le  principe  contraire,  a  jugé  que  la  nullité  avait  été 
couverte  par  les  défenses  sur  le  fond. 

Le  24  août  1831 ,  la  cour  de  Bordeaux  a  décidé,  avec  raison ,  selon  nous ,  que 
l'exception  tirée  de  ce  que  le  demandeur  agit  frustratoirement  pour  se  procu- 


(1)  Un  seul  arrêt  du  15  mars  1808,  de  I  ralement  admise.  (J.  Av.,  I.  12,  p.  453,  et 
iu  Cour  decassation,  basé  sur  des  fails  spé-  j  /.  P. ,  3e  éclit.  t.   6,  p.  bb\).) 
çitjux,  parait  s'écarter  de  la  doctrine  {jéné-  ! 
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rér  un  nouveau  titre,  quand  il  en  avait  déjà  un  valable ,  ne  pouvait  pas  être 
proposée  pour  la  première  (ois  en  appel,  parce  qu'elle  n'attaquait  que  le  mode 
d'exercice  du  droit  et  non  le  droit  lui-même.  (J.Av.,  t.  42,  p.  101.) 

§  7.  Une  difficulté  ou  du  moins  une  question  qui  a  paru  fort  grave  à  nos 
maîtres,  et  qui  a  fait  tomber  les  deux  plus  célèbres  dans  une  contradiction 
évidente,  doit  être  l'objet  d'un  examen  sérieux;  la  voici:  «  Lorsqu'une  nullité 
d'un  acte  de  procédure  repose  sur  un  vice  qui  doil  faire  supposer  que  l'assigne 
n'a  pas  reçu  sa  copie,  sa  présence  (  l'exploit  en  main  )  couvre-l-elle  celle 
nullité?  » 

Qu'on  lise  ci-dessus,  la  Question  644  de  M.  Carré,  et  ci-dessous  sa  Question 
744,  et  qu'on  nous  dise  s'il  n'émet  pas  deux  propositions  contradictoires.  Ce 
qui  le  prouve  encore,  c'est  qu'au  titre  des  jugements  par  défaut ,  M.  Bohce.we 
t.  3,  p.  52,  combat  la  solution  de  M.  Carre,  et  qu'au  même  tome,  p.  295,  et  suiv. 
M.  Boncenne,  qui  change  d'opinion,  s'élève  contre  la  doctrine  de  la  question 
744  du  même  auteur. 

Quelle  bizarrerie  et  combien  donne  à  réfléchir  cette  contrariété  en  sens  in- 
verse des  opinions  de  deux  hommes  aussi  haut  places  dans  la  science  !... 

Au  titre  des  jugements  par  défaut,  M.  Boncenne,  après  avoir  fait  apercevoir 
que,  vouloir  prononcer  la  nullité  de  la  signification  d'un  jugement  par  défaut, 
faite  par  un  huissier  non  commis  lorsque  la  partie  tient  à  la  main  le  jugement 
signifié,  c'est  comme  si  l'on  demandait  une  caution  après  le  paiement  de  la  délie; 
que  toute  sûreléesl  acquise,  et  que  la  nullité  ne  sérail  plus  qu'une  rigueur  sans  objet, 
un  effet  sans  cause,  cite  l'arrêt  de  1813  et  ajoute:  cependant  larigueur  du  droit  a 
fait  pencher  M.  Carré  vers  l'opinion  contraire  ;  c'est  être  trop  rigide.  Laissons 
maintenant  M.  Boncenne  lui-même  développer  avec  sa  prodigieuse  facilité  la 
thèse  contraire,  car  il  nous  serait  impossible  de  mieux  exprimer  cette  opinion, 
qui  est  la  nôtre  : 

«  Mais  on  va  dire  :  constituer  un  avoué,  poursuivre  l'audience,  réclamer 
une  remise,  etc.,  c'est  fort  ostensiblement  faire  acte  de  comparution.  Or,  l'a- 
journement a  été  donné  pour  que  l'ajourné  vînt  se  défendre.  Le  voici  venir;  il 
a  donc  exactement  reçu  le  cartel  judiciaire  ;  il  a  donc  reconnu  la  voix  qui  l'ap- 
pelait ;  il  s'est  donc  appliqué  lui-même  les  énonciations  servant  à  désigner 
celui  qui  était  appelé  ;  il  n'a  donc  point  été  induit  en  erreur  ni  en  doute  sur 
le  lieu,  sur  le  jour  où  il  devait  se  présenter.  N'est-ce  pas  tout  ce  que  voulait  la 
loi?  et  n'est-il  pas  déraisonnable  qu'une  personne  assignée  puisse  se  présen- 
ter devant  les  juges,  l'exploit  à  la  main ,  pour  conclure  à  ce  qu'il  soit  déclare 
nul? 

«  11  est  vrai  que  la  doctrine  de  nos  vieux  maîtres  ne  le  tolérait  point.  Con- 
sultez Imbert,  Mazuer  et  Fontanon,  ils  vous  repondront  que  «  l'effet  de  l'a- 
«  journement  est  la  comparution  de  la  partie  ajournée;  que  l'ajournement 
«  étant  nul  pour  quelque  défectuosité,  si  la  partie  es  tcomparue  en  vertnld'icejui, 
«  il  est  parvenu  à  l'effet  et  cause  finale  qui  lui  est  propre ,  conséquemment ,  la 
■  nullité  est  couverte  et  l'acte  valable,  non  ralione  cilalionis,  sed  ralione  prw- 
«  sentiœ.»  C'était  une  pratique  générale,  Voët  l'enseignait  à  Leyde,  Mynsinger 
à  Fribourg ,  André  Gaill  et  Sébastien  Vant ,  à  Cologne. 

«  Toutefois ,  l'ordonnance  de  1667  a  voulu  que  les  nullités  d'exploit  fussent 
cotées  dès  l'entrée  de  la  cause,  comme  un  préalable,  et  qu'autrement  elles 
demeurassent  couvertes  par  les  défenses  et  règlements  de  la  contestation. 

u  L'art.  173,  Cod.  proc,  y  est  conforme  :  et  comment  serait-il  possible  de 
préalablement  coter  ou  proposer  une  nullité,  si  l'on  n'a  pas  commencé  par 
comparaître  ?  C'est  l'observation  que  tout  le  monde  s'accorde  à  faire  aujour- 
d'hui. 

»  Avant   d'examiner  ce  point,   il   faut  distinguer  et  ne  pas  rattacher  a!a 
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question  générale  toutes  les  espèces  de  défectuosités  qui  peuvent  vicier  un 

ajournement. 

«  Sans  peine  on  comprendra  qu'il  n'y  a  rien  de  contraire  à  l'ordre  naturel 
des  idées,  quand  je  viens  à  l'audience  demander  la  nullité  d'un  ajournement 
qui  ne  contient  ni  l'objet  de  la  demande,  ni  l'exposé  sommaire  des  moyens  : 
car  ce  n'est  pas  là  seulement  le  mépris  d'une  forme  servant  à  constater  le 
fait  de  l'assignation,  c'est  la  suppression  du  droit  de  défense  et  de  ses  ga- 
ranties les  plus  sacrées;  c'est  m'appeler  au  tribunal  et  requérir  que  j'y  sois 
condamné,  sans  que  je  sache  à  quoi,  pourquoi  et  sur  quoi.  L'ajournement 
est  bien  parvenu  à  sa  cause  finale,  quant  à  ma  comparution,  mais  non  en  ce 
qui  touche  la  préparation  et  la  sauveté  de  ma  défense.  Lorsque  j'apporte  une 
plainte  contre  une  tentative  de  guet-apens,  il  serait  trop  absurde  de  supposer 
que  je  l'approuve. 

«  Relativement  aux  autres  nullités  que  peut  faire  éclore  le  défaut  d'énon- 
ciatialion  suffisante  des  noms,  du  domicile,  du  parlant  à,  etc.,  il  faut  tâcher 
d'expliquer  celte  disposition ,  contre  laquelle  les  arguments  se  heurtent  et  se 
brisent ,  qui  permet  à  l'ajourné  de  venir  dire  a  la  barre  qu'il  a  fort  exacte- 
ment reçu  l'ajournement,  mais  que  ce  doit  être  comme  s'il  ne  l'avait  pas 
reçu,  parce  que  toutes  les  règles  prescrites  pour  lui  en  assurer  la  remise 
n'ont  pas  été  strictement  observées. 

«  Dans  les  commentaires,  dans  les  arrêts  ,  je  n'ai  point  trouvé  de  réponse 
à  tous  les  griefs  que  peut  étaler  là-dessus  la  logique  de  l'équité ,  sinon  que 
c'est  une  vaine  lutte  contre  la  lettre  de  la  loi. 

«  J'avoue  que  cette  lettre  de  la  loi  m'a  tenu  long-temps  en  échec,  tandis 
que,  fidèle  à  mon  plan,  je  voulais  percer  l'épaisse  enveloppe  qui  doit  recou- 
vrir ses  motifs. 
«  Voici  ce  qui  m'est  apparu  : 

«  Si  le  législateur  n'eût  neutralisé  l'entraînement  de  cette  conséquence  qui 
fait  couvrir,  par  la  comparution,  les  nullités  relatives  à  la  remise  de  l'assigna- 
tion et  aux  doutes  que  produisent  des  indications  imparfaites,  le  défendeur 
mal  assigné  se  serait  bien  gardé  de  comparaître  et  n'aurait  jamais  manqué 
de  se  laisser  condamner  par  défaut.  Puis  il  aurait  toujours  attendu  que  le  ju- 
gement eût  été  expédié,  signifié  et  exécuté ,  car  on  a  jusqu'à  l'exécution  pour 
se  montrer  et  s'opposer;  alors  seulement  il  aurait  formé  son  opposition  fon- 
dée sur  la  nullité  de  l'assignation ,  disant  qu'il  ne  l'avait  point  reçue -,  et  toutes 
ces  procédures  de  défaut ,  d'expédition  ,  de  signification ,  d'exécution  et  de 
second  jugement  qui  rétracte  le  premier,  seraient  tombées  à  la  charge  du  de- 
mandeur, avec  une  perte  de  frais  et  de  temps  dix  fois  plus  lourde  qu'il  n'é- 
choit depuis  que  l'on  raisonne  avec  moins  de  rigidité,  et  que  l'on  admet  le 
défendeur  à  venir  de  prime-saut  dire  :  l'assignation  est  nulle. 

«  Ce  système,  tel  que  je  l'entrevois,  est  moins  positif  que  celui  des  temps 
qui  précédèrent  l'ordonnance;  toutefois  il  est  conçu  d'une  manière  plus  hu- 
maine et  plus  secourable.  Cela  ressemble  peut-être  à  un  paradoxe;  mais  loin 
qu'on  doive  trop  logiquement  chicaner  un  plaideur  qui  présente  son  ajour- 
nement pour  le  faire  déclarer  nul,  je  crois  qu'il  faut  lui  aplanir  cette  voie 
plus  franche  et  l'enhardira  attaquer  de  front,  afin  qu'il  ne  s'avise  point  de 
tourner  la  fin  de  non-recevoir,  et  de  s'embusquer  dans  les  détours  ruineux  de 
la  vieille  route.  » 

M.  lioiTABD  adopte  cette  dernière  opinion  de  M.  Boncenne,  et  il  pense,  t.  *_\ 
p.  48,  qu'en  présence  de  l'art.  61,  qui  attache  expressément  la  nullité  à  l'omission 
de  chacune  des  formalités  qu'il  impose,  la  conslilutioji  d'avoué,  la  comparution 
du  défendeur,  l'aveu  que  l'ajournement  lui  a  été  exactement  remis,  ne  peuvent  et 
ne  doivent  pas  couvrir  les  nullités  résultant  du  défaut  d'indication. 
Tvlle  est  aussi  la  doctrine  de  M.  Pigeau,  Commentaire ,  1. 1 ,  p.  393.  n°  3. 
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Pour  la  signification  d'un  jugement  par  défaut ,  M.  Boncenne  avait  invoqué 
l'arrêt  du  7  décembre  1813,  de  la  Gourde  cassation;  cet  arrêt  est  applicable  a 
tous  les  exploits  dans  les  termes  delà  question  que  nous  avons  posée  (J.  Av., 
t.  21,  p.  270). 

La  doctrine  de  la  Cour  de  cassation  a  été  adoptée,  le  25  janvier  1822,  par 
la  Cour  de  Toulouse  {J.  Av.,  t.  21,  p.  292),  et ,  le  19  juillet  1831  ,  par  la  Cour 
d'Angers  (S.,  t.  32,  2*  part.,  p.  298}  (1). 

Cependant  on  peut  opposer  deux  arrêts,  l'un  delà  Cour  de  cassation,  du  22 
brum.  an  13,  l'autre  de  la  Cour  de  Rouen,  du  11  dec.  1817  {J.  Av.,  t.  12,  p.  439), 
qui  ont  jugé  la  question  en  thèse  générale  pour  un  exploit  introductif  d'ins- 
tance. En  rapportant  l'arrêt  de  l'an  13,  M.  Cofïinières  s'est  exprimé  en  ces 
termes  : 

«  La  maxime  de  droit  quod  produco  non  rcprobo  paraît,  au  premier  coup 
«  d'œil ,  s'opposer  à  cette  solution,  mais  celte  maxime  ne  peut  s'appliquer 
a  aux  exploits  d'huissier.  Tous  les  jours  une  partie  irrégulièrement  assignée 
«  comparaît  au  délai  indiqué,  en  vertu  de  l'exploit  même  dont  elle  démontre 
«  la  nullité.  Au  lieu  de  statuer  sur  cette  demande,  il  serait  absurde  de  soutenir 
«  le  défendeur  non  recevable  à  proposer  ses  moyens  de  nullité,  parle  motii 
j  qu'il  obtempère  à  la  signification  en  produisant  l'acte  par  lui  pratiqué;  car 
«  il  lui  est  impossible  de  se  présenter  devant  les  juges,  sans  déférera  l'acte  qui 
«  l'y  appelle,  quelque  irrégulier  qu'il  puisse  être.  » 

S  8.  Une  question  secondaire  se  rattache  nécessairement  à  celle  que  nous 
venons  d'examiner,  la  voici  :  La  constitution  d'avoué  couvre-t-elle  les  exceptions 
de  nullité  ? 

Pour  ceux  qui  pensent  qu'il  y  a  fin  de  non-recevoir  de  la  part  de  celui  qui 
reconnaît ,  en  se  présentant ,  la  remise  de  l'exploit ,  l'affirmative  est  certaine. 

La  négative  doit  être  également  incontestable  dans  l'opinion  contraire; 
car  la  constitution  d'avoué  est  la  présentation  légale  de  la  partie. 

Aussi  elle  est  enseignée  par  tous  les  auteurs.  On  peut  consulter  MM.  Fayard 
de  Langlade  ,  t.  2,  p.  462  ;  Bo>cenne  ,  t.  3,  p.  217  et  297  ;  Thomise  Desmazi  res, 
t.  1,  p.  327;  et  Merlin,  Questions  de  droit,  v°  Appel,  §  1°,  art.  1",  n°2,  et 
Pigeai;  ,  Comm.,  t.  1,  p.  393. 

Un  arrêt  delà  Cour  de  cassation,  du  17  nov.  1823  (  J.  Av.,  t.  25,  p.  353),  a 
posé  le  principe  régulateur  en  prononçant  une  cassation  fondée  sur  ce  qu'il 
ne  suffit  pas  pour  qu'un  individu  soit  valablement  cité,  qu'il  ail  lu  ou  pu  avoir 
une  connaissance  morale  de  la  citation  ;  qu'il  est  nécessaire  qu'il  en  ail  eu  une 
ronnaissance  légale,  laquelle  ne  peut  avoir  lieu  que  par  exploit  en  forme  régulière. 
Telle  était  aussi  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  sous  l'empire  de 
l'ordonnance  de  1667.  {F.  un  arrêt  du  9  janv.  1809,  j.  av,t.  12,  p.  462).  Cetteopi- 
nion  a  été  adoptée  par  arrêts  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  4  avril  1807  (J.  Av., 
t.  13,  p.  40);  et  delà  Cour  de  Paris,  du  31  mars  1813  (J.  Av.,  t.  12,  p.  491). 

Cependant  on  oppose  un  arrêt  isolé  du  22  déc.  1812,  de  la  Cour  de  Limoges, 
(/.  Av.,  t.  1,  p.  174),  et  quelques  autres  décisions  rendues  dans  des  espèces 
particulières. 

Le  17  février  1809,  la  Cour  de  Rennes  ;  le  19  février  1812,  la  Cour  de  Liège; 


(1)  Le  21  mai  1828  {J .  Av.,  t.  35,  p. 
250),  la  Cour  de  cassation  a  assimilé  les  ci- 
tations en  bureaux  de  paix  aux  assigna- 
tions en  matière  correctionnelle  dont  les 


nullités  sont  couvi-rtespar  la  comparution, 
du  moins  dans  l'opinion  de  la  Cour,  ainsi 
qu'elle  l'a  jugé  fort  souvent. 
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le  2  janvier  1818 ,  la  Cour  de  Colmar  ;  la  Cour  de  Metz ,  le  9  janvier  1821  (J.  Av., 
t.  12,  p.  484  et  508, t.  13,  p.  130,  et  t.  7,  p.  161),  ont  décidé  que,  soit  une  consti- 
tution de  nouvel  avoué,  soit  un  avenir  pour  plaider,  soit  une  demande  de 
remise  de  cause,  élevaient  des  fins  de  non-recevoir  contre  la  présentation 
ultérieure  du  moyen  de  nullité.  Le  contraire  a  été  décidé  par  deux  arrêts  de  la 
Cour  de  Bruxelles ,  du  4  décembre  1807,  et  de  la  Cour  de  Liège,  du  23  nov. 
1814  (J.  Av.,  t.  12,  p.  453  et  t.  13,  p.  228),  et  enfin  par  deux  arrêts  de  la  Cour 
de  cassation,  l'un  du  28  octobre  1811  (J.  Av.,  t.  3.  p.  158,  7e  espèce),  et  l'autre 
du  6  nov.  1811  (j.  Av.,  t.  12,  p.  481). 

S  9.  Mais  on  s'est  demandé  si  la  nullité  d'un  acte  d'appel  résultant  d'un  dé- 
faut de  constitution  valable  d'avoué  était  couverte  par  la  signification  d'une  con- 
stitution faite  par  l'avoué  de  l'intimé,  au  véritable  avoué  de  l'appelant  ? 

Cette  question  n'est  qu'un  corollaire  de  la  question  principale  :  les  principes 
sont  les  mêmes ,  la  solution  doit  être  la  même  :  la  négative  nous  paraît  cer- 
taine, contrairement  à  l'opinion,  déjà  citée,  de  M.  Carré,  Quest.  744. 

Toutefois  la  jurisprudence  n'est  pas  fixée,  et  elle  offre  des  monuments  con- 
tradictoires. 

Pour  la  fin  de  non-recevoir,  on  cite  les  arrêts  de  la  Cour  de  Bourges,  du  25 
noût  1808,  de  la  Cour  de  Hennés,  du  26  avril  1810,  de  la  Cour  de  cassation  , 
du  24  février  1813,  de  la  Cour  de  Douai,  du  15  avril  1818,  de  la  Cour  de  Paris,  du 
9  mai  1826,  delà  Cour  de  Limoges ,  du  7  fév.  1828,  de  la  Cour  de  Nîmes,  du 
17  nov.  1828  (/.  Av.,  t.  12,  p.  474  et  t.  34,  p.  103;  Journ.  de  la  Cour  de  Limoges, 
1828,  p.  78 ,  et  Dalloz,  1829,  2e  part.,  p.  188). 

On  oppose  à  ces  décisions ,  les  arrêts  de  la  Cour  de  Pau ,  du  22  juill.  1809, 
delà  Cour  de  cassation,  du  4  sept.  1809(1),  delà  Cour  de  Limoges,  du  14 
avril  1813,  et  de  la  Cour  de  Rennes,  du  21  juin  1814  (/.  Av.,  t.  3,  p.  232  et  1. 12, 
p.  497). 

S  10.  Nous  avons  déjà  donné  notre  opinion,  supi à,  p.  43,  Quest.  023,  à  la 
note ,  sur  la  question  de  savoir  si  un  jugement  de  jonction  de  défaut  couvre  les 
nullités  ? 

Nous  ajouterons  seulement  aux  arrêts  que  nous  avons  cités,  une  décision 
de  la  Cour  de  Bourges  ,  du  30  août  1828  (J.  Av.,  t.  35,  p.  350). 

§  11.  Et  si  le  défendeur  a  besoin  d'examiner  l'original  même  de  la  citation  ou  de 
l'acte  qu'il  veut  arguer  de  nullité,  ne  peut-il  pas  en  demander  la  communication  ? 

L'affirmative  est  hors  de  doute  puisque  de  cette  communication  seule  peut 
dépendre  la  demande  elle-même  en  nullité  (2). 

«  Tous  les  préliminaires ,  dit  M.  Boncenne  ,  t.  3 ,  p.  296 ,  qui  ne  sont  point  en 
«  désaccord  absolu  avec  lintention  de  proposer  une  nullité,  ne  peuvent  pas 
«  faire  supposer  qu'on  y  ait  renoncé.» 

Ainsi  celui  qui  voudrait  demander  la  nullité  d'un  exploit  fondée  sur  ce  que 
la  délibération  du  conseil  de  famille,  ou  l'acte  administratif  qui  l'ont  autorisé 
ne  sont  pas  réguliers,  ne  couvrirait  pas  cette  nullité  en  demandant  communi- 
cation des  pièces  qui  pourraient  l'éclairer  sur  ces  points  préliminaires. 

11  est  essentiel  de  remarquer  que  la  demande  pure  et  simple  de  communi- 


[1)  On  peut  consulter  aux  Questions  de 
droit.  v°  Appel,  §  10,  art.  1,  n.  2,  le  réqui- 
sitoire de  M.  Merlin,  sur  lequel  cet  arrêt  a 
été  rendu. 


(2)  C'est  ce  qui  a  été  jugé  le  k  avr. 
1810  par  la  Cour  d'Agen  (5.,  t.  14,  2"  p. 
p.  281,  et  J.  Av.,  t.  20,  p.  177).  Telle  est 
aussi  l'opinion  de  M  Carré,  Quest.  718. 
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cation  de  pièces  s'applique  au  fond  et  ne  permet  plus  de  proposer  une  nullité 
d'exploit  ou  d'acte  de  procédure. 

Cette  doctrine  est  celle  de  tous  les  auteurs.  (F.  MM.  Boncenne,  t.  3,  p.  295.. 
Thomiste  Desmazures,  t.  1 ,  p.  319  et  327,  et  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  458 
et  461.) 

Le 26  juillet  1808,  la  Gourde  cassation  a  jugé  avec  raison  que  la  demande 
en  communication  des  pièces  qui  ne  tiennent  pas  au  fond  n'élevait  pas  une  fin 
de  non-recevoir  contre  la  nullité  de  l'exploit  (J.  Av.,  t.  12,  p.  455). 

Mais,  par  arrêts  des  Cours  de  Paris,  27  août  1807;  de  Turin,  16  janv.  1809; 
de  Houen,  9  déc.  1809;  de  cassation,  30  janvier  1810;  de  Rennes,  6  août  1813, 
17  juin  1817  et  16  janv.  1818;  de  Besancon,  l<=rdéc.  1818;  d'Orléans,  15  nov. 
1820;  de  Bourges ,  30  mars  1829  et  25  fév,  1834  (J.  Av.,  1. 12,  p.  462, 1. 13,  p.  258, 
t.  37,  p.  191  et  t.  46,  p.  357  ),  il  a  été  jugé  que  la  simple  demande  en  communi- 
cation de  pièces  était  un  obstacle  à  toute  proposition  en  nullité  d'exploit; 
peu  importe ,  a  dit  la  Cour  de  Rennes ,  le  23  sept.  1 81 5  ( X  Av.,  t.  12,  p.  503),  que 
la  demande  en  communication  n'ait  produit  aucun  effet. 

Cependant  on  peut  ne  pas  critiquer  deux  arrêts  qui  ont  consacré  deux  ex- 
ceptions; le  premier,  de  la  Cour  de  Pau,  a  décidé,  le  26  juill.  1809,  que  l'in- 
timé qui  avait  proposé  un  moyen  de  nullité  dans  une  requête ,  ne  couvrait 
pas  ce  moyen  en  demandant  le  dépôt  au  greffe  d'une  pièce  du  procès  sans 
conclure  au  fond  (/.  Av.,  t.  12,  p.  469);  le  second ,  de  la  Cour  d'Amiens,  du  30 
nov.  1821  (/.  Av.,  t.  23,  p.  360),  a  jugé  que  les  moyens  de  nullité  ne  sont 
pas  couverts  par  une  communication  de  pièces  faite  par  l'intimé  à  l'appelant 
sur  sa  demande  et  sous  la  réserve  des  moyens  de  nullité. 

Un  arrêt  de  la  Gourde  Bordeaux,  du  25  juin  1831  (Journ.  des  arrêts  de  cette 
Cour,  t.  6,  p.  331),  est  le  seul  qui  contrarie  la  jurisprudence  universellement 
admise. 

S  12.  Certains  praticiens  ont  pensé  qu'à  l'aide  des  réserves  expresses,  géné- 
rales ou  spéciales,  on  pouvait  éluder  le  vœu  formel  de  l'art.  173  ;  mais,  comme 
l'a  dit  M.  Thomine  Desmazures,  il  n'est  pas  permis  de  protester  contre  la  loi,  il 
faut  l'exécuter.  Les  réserves  sont  de  vieux  style,  c'est  souvent  un  non-sens, 
elles  ne  servent  à  rien  dans  la  plupart  des  cas;  on  ne  les  conçoit  que  pour  le 
cas  où  la  loi ,  vous  accordant  deux  modes  d'action  sur  la  même  ligne , 
ne  pouvant  pas  les  suivre  tous  les  deux  à  la  fois ,  vous  prenez  l'un  en  vous 
réservant  l'autre  (1). 

On  peut  continuer  à  insérer  des  réserves  dans  les  actes  de  procédure,  car  quod 
abundatnon  viliat,  mais  on  ne  doit  pas  penser  que  ces  réserves  soient  de  nature  à 
faire  revivre  un  droit  éteint  parsuitede  l'acte  lui-même  qui  contientees  réserves. 

MM.  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  461 ,  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  327,  et 
Boncenne,  t.  3,  p.  303,  professent  la  même  opinion.  Voici  comment  s'exprime 
M.  Boncenne  :  «  Il  est  des  praticiens  qui  ne  rédigent  ni  conclusions  ni  requêtes 
«  sans  y  ajouter  des  protestations  conlre  ce  qu'ils  n'entendent  pas  faire,  les- 
«  quelles  se  terminent  notamment'par  des  réserves  défaire  valoir  tous  moyens 
«  de  nullité  ainsi  qu'ils  aviseront.  » 

«  Ces  précautions  ou  cautèles,  comme  on  disait  autrefois,  n'ont  pas  la 
moindre  vertu  :  si  vous  commencez  par  discuter  le  fond  de  la  cause,  vous  cou- 
vrirez la  nullité  de  l'ajournement,  en  dépit  des  plus  énergiques  réserves;  il  en 
sera  de  même  pour  les  autres  actes  de  procédure  dans  le  cours  de  l'instruction; 


(1)    y.  cependant  les  cas  d'enquête  ou  I  ment  une  protestation  contre  une  pmcédu- 
tous  autres  pour  lesquels  les  réserves  for-  I  re  à  laquelle  on  est  forcé  de  pren  Ire  part. 
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qui  proleslalur  nihil  agit.  Cette  maxime  s'applique  à  tous  les  cas  où  celui  qui 
proteste  avait  la  liberté  d  agir  autrement  qu'il  n'a  fait.» 

La  jurisprudence  s'est  en  général  rangée  a  celte  opinion  ;  nous  nous  con- 
tenterons d'indiquer  notre  Dictionnaire  général  de  procédure,  v°  Exceptions  , 
iv*5i,G2,  71,72,  74,  76  et  77. 

Cependant  nous  croyons  pouvoir  approuver  trois  décisions  qui,  au  premier 
examen ,  sembleront  contraires  aux  principes  que  nous  venons  de  poser,  à 
savoir  :  1°  qu'une  nullité  d'exploit  n'est  pas  couverte,  lorsque  sous  toute  ré- 
serve sommation  est  faite  de  déposer  au  greffe  certaines  pièces  de  la  procé- 
dure (Liège,  31  juill.  1811  ;  J.  Av. ,  t.  13,  p.  174). 

2°  Que  des  réserves  formelles  doivent  produire  tout  leur  effet  lorsqu'elles 
n'ont  été.  suivies  de  la  part  de  l'avoué  que  d'une  sommation  d'instruire  (  An- 
gers, 27  juill.  1820;  J.  Av. ,  t.  12,  p.  514);  ou  qu'il  a  fait  simplement  un  autre 
acte  d'instruction  (Agen,  4  avril  1810  ;  J.  Av. ,  t.  20,  p.  177). 

Les  réserves  peuvent  encore  être  considérées  sous  un  point  de  vue  qui,  sans 
leur  donner  une  utilité  réelle,  leur  permet  de  rendre  la  procédure  plus  claire. 

Ainsi  l'intimé  peut  conclure  à  la  nullité  de  l'appel,  puis  subsidiairement  au 
fond.  En  concluant  sur  le  fond  pour  établir  plus  clairement  la  volonté  de  sub- 
ordonner ses  conclusions  sur  le  fond  à  la  décision  qui  sera  rendue  sur  le 
moyen  de  forme,  cet  intimé  conclut  au  fond  sous  toutes  réserves  de  ses  moyens 
de  nullité  déjà  proposés. 

C'est  aussi  ce  qui  a  été  jugé  le  15  mars  1821  par  la  Cour  de  Rennes  (J.  Av., 
t.  19,  p.  231). 

S  13.  Si  des  principes  que  nous  venons  de  poser,  il  résulte  assez  clairement, 
selon  nous  du  moins  ,  quelles  sont  les  nullités  dont  a  voulu  parler  le  législa- 
teur dans  l'art.  173,  examinons  maintenant  ce  que  signifient  ces  expressions: 
Toute  défense  ou  exception  autres  que  les  exceptions  d'incompétence. 

Sect.  1".  Toute  défense....  Les  diverses  hypothèses  qui  ne  peuvent  offrir 
aucune  difficulté  sérieuse  ne  méritaient  pas  de  noire  paît  un  examen 
séparé,  aussi  avons-nous  cru  devoir  les  indiquer  en  note ,  et ,  contre  notre  ha- 
bitude, pour  suivre  un  ordre  plus  logique,  nous  ne  les  r.vons  pas  placées  sous 
l'art.  173  lui-même  (1). 


(1)    JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  Une  nullité  ne  peut  être  proposée  par 
celui  du  faitduquel  elle  provient  (Cassa!., 
4  gerui.  an  8,  /.  Av.,  t.  12,  p.  426).  M. 
Carré  avait  fait  suivre  cette  notice  de  ces 
mots:  c'est  une  conséquence  duprincipe,  qui 
résulte  a" un  grand  nombre  de  textes,  qu'on 
ne  peut  jamais  ptaider  contre  son  propre 
fait.  Nous  ajouterons  cependant,  à  moins 
qu'il  ne  s'agisse  d'une  incompétence  maté- 
rielle ou    d'une  nullité    d'ordre    public. 

2°  Lorsqu'un  jugement  passéen  force  de 
chose  jugée  a  supposé  valables  des  procédu- 
res nulles.on  ne  peut  plus  attaquer  ces  pro 
cédures  et  en  faire  prononcer  la  nullité 
[Cassât.,  29  juin  1812,  J.  Av.,  t.  12,  p. 
488).  C'est  ainsi  qu'un  jugement  qui  a  pro- 
noncé une  contrainte  par  corps  contre  le 


vœu  de  la  toi  doit  néanmoins  i*tre  exécuté 
lorsqu'il  est  passé  en  force  jugée.  (  Paris, 
29  pluv.  an  10,  /.  Av.,i.  8,  p.  455  et  457  )  ; 

3°  Les  communes,  comme  les  particu- 
liers, doivent  proposer  les  nullités  d'exploit 
avant  toutes  défenses  au  fond  (Cassât.,  10 
janv.  1810,  J.  Av.,  t.  4,  p.  741). 

4°  Les  nullités  de  forme  d'une  contrainte 
se  couvrent  par  la  défense  au  fond  du  con- 
tribuable (  Cassât.,  7  août  1807,  J.  Av  , 
t.  12,  p.  449). 

5°  L;i  nullité  de  la  notification  d'un  pro- 
têt fait  à  l'étranger  et  rapporté  à  la  Guade- 
loupe, de  la  lettre  de  change  et  de  l'assigna- 
tion, fondée  sur  le  défaut  de  légalisation 
dudit  protêt,  doit  être  proposée  avant  toute 
défense  au  fond  (Bordeaux,  10  déc.  1827, 
J.  des  arrêts  de  cette  Cour,  1827,  p.  499). 

6°  La  partie  qui  ne  se  borne  pas  à  de- 
mander la  nullité  d'une  opposition  pour 
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Voici  quelques  cas  particuliers  qui  nous  ont  paru  dignes  d'observations 
<  lpt  échecs 

1"  Le  6  août  1827  (J.  Av. ,  t.  3i,  p.  122) ,  la  Cour  de  Paris  a  décidé  que  des 
conclusions  prises  à  1  audience  sans  avoir  été  préalablement  signifiées  et  re- 
mises au  greffier,  ne  lient  pas  1  instance,  et  qu'alors  le  declinatoire  ultérieu- 
rement proposé  est  censé  l'avoir  été  in  limine  lilis. 

Le  12  avril  18l3,  la  Cour  de  Paris  avait  consacré  le  même  principe,  en  refu- 
sant à  une  partie  le  droit  de  prendre  au  greffe  une  expédition  de  conclusions 
signées  par  son  avoué,  mais  non  signifiées  (V.  J.  Av. ,  t.  8,  p.  311). 

Ces  deux  arrêts  nous  paraissent  contraires  au  texte  précis  des  décrets  et  des 
lois  relatifs  à  la  matière:  1°  Si  d'un  côté,  de  ce  que  les  articles  71  et  72  du  dé- 
cret du  30  mars  1808  prescrivent  aux  avoués  de  prendre  des  conclusions,  on 


\ice  de  forme,  mais  qui  conclut  formille- 
nient  à  ce  que  l'opposant  soit  déboulé  au 
fond,  couvre  la  nullité,  iRennes,  28  avr.  181  4; 
Gren-,  22  av.  1815.  J  Av.,  t.  12,  p.  496); 

7°  Le  demaudeur  n'est  plus  recevante  à 
demander  la  nullité  de  l'assignation  qui 
lui  a  été  donnée  en  reprise  d'instance,  lors- 
que celte  nullité  n'a  pas  été  proposée  avant 
toute  défense  au  fond,  et  surtout  lorsqu'un 
jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  a 
déclaré  l'instance  reprise  (Cass.,  l^r  mai 
1824,  J.  Av.,  t.  26  p.  158); 

8°  L'intimé  est  comme  le  défendeur  en 
1"  instance,  en  sorte  que  s'il  n'a  pas  pro- 
posé, dans  ses  réponsesà  un  écrit  de  griefs, 
la  nullité  de  l'acte  d'appe1,  il  est  non  rece- 
vante à  la  piopo-er  plus  tard  Rennes,  2 
juin  1808  et  31  juill.  1810,  J.  Av., t.  12, 
p.  447).  M.  Carré  avait  fait  suivre  cette 
notice  de  ces  mots  :  Nota.  K'i  effet  l'a- 
nalogie entre  l'intimé  et  le  défendeur  est 
■parfaite,  et  l'on  doit  appliquer  contre  lui 
larégle  générale  portée  a  la  question  740. 

9°  La  nudité  résultant  du  défaut  de 
transcription  du  procès-verbal  de  non  con- 
ciliation en  tète  de  l'exploit  d'assignation, 
ne  peut  être  opposée  pour  la  première  fois 
en  appel  Paris,  29  pluv.  an  10;  J.  Av.,  t. 
12,  p.  431); 

10°  Après  avoir  procédé  en  première  in- 
stance avec  un  avoué,  on  ne  peut  arguer 
d'irrégularité  la  constitution  en  cause  d'ap- 
pel, en  soutenant  que  la  partie  représentée 
par  cet  avoué  doit  être  considérée  comme 
ayant  fait  défaut  'Rennes,  31  août  1810, 
./".  Av.,  t.  15,  p.  348)  ; 

11°  La  partie  qui  en  première  instance 
a  demandé  contradictoirement  plusieurs 
remises  de  cause  ne  peut  opposer  en  appel 
tes  irrégularités  que  présente  la  constitu- 
tion d'avoué  de  son  adversaire  devant  tes 
premiers  juges  (Bruxelles  21  snpt.  1831, 
J.  Av.,  t,  45,  p.  458    ; 


12°  L'exception  de  nullité  d'une  signifi- 
cation de  requête  en  péremption  d'in-lance 
ne  peut  être  proposée  pour  la  première  fois 
en  app»l  (Nîmes,  16  août  1815,  J.  Av.,  t. 
12  p.  511.  Peu  importe,  disait  M.  Carré, 
à  la  note  Jurisprudence,  que  cette  nullité 
de  la  demande  soil  péremptoire  de  l'in- 
stance, puisqu'il  ne  s'agit  que  de  prononcer 
sur  une  nullité  de  forme; 

13°  Le  prévenu  qui  en  première  instance 
défend  au  fond  ne  peut,  pour  la  première 
fois  en  appel,  demander  la  nullité  de  l'ac- 
tion dirigée  contre  lui,  en  se  fondant  sur 
ce  que  l'huissier  n'aurait  pas  signé  l'origi- 
nal de  la  citation  à  lui  donnée  Cass.,  20 
juill.  1832,  S.,  t.  32,  l"p.  p.  364); 

14°  Mais  riDtiraé  est  recevable  à  propo- 
ser la  nullité  de  l'appel  dirigé  contre  lui, 
quoique  son  avoué  ait  signifié  à  celui  de  son 
adversaire  la  décision  dont  est  appel  Bor- 
deaux, 6  juin  1832,  J.  Av.,  t.  43,  p.  564); 

15°  La  partie  qui  a  comparu  en  référé 
sur  une  ass'gnalion  donnée  à  trop  bref  dé- 
lai, et  à  un  domicile  qui  n'est  pas  le  sien, 
est  recevable  à  demander  la  nullité  d'une 
assignation  semblable  qui  lui  est  ensuite 
donnée  devant  le  tribunal  (Paris,  1 3  mess. 
an  12,  J.  Av.,t  12,  p.  439,; 

16°  Une  partie  peut  demander  la  nullité 
d'un  arrêt  qui  a  jugé  en  audience  solennelle 
une  cause  qui  devait  l'être  eu  audience  or- 
dinaire, quoiqu'elle  ait  elle-même  provo- 
qué l'inscription  delà  cause  au  grand  rôle. 
Notre  solution  est  contrariée  par  un  arrêt  du 
12  déc.  1811  de  la  Cour  d'Aix  (/.  Av.,  t. 
12,  p.  482);  mais  cet  arrêt  est  antérieur  à 
la  nouvelle  jurisprudence  de  la  Cour  de  cas- 
sation, qui  a  considéré  cette  nullité  comme 
étant  d'ordre  public  (Arrêts,  (  ass.  des  28 
déc.  1830,  17  janv.  el7  fév.  1832,  13  et  1 5 
mars  1833,  J.  Av.,  t.  40,  p.  343;  t.  43,  p. 
666  et  667   et  t.  46,  p.  358).] 
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'  faisait  résulter  du  premier  de  ces  articles  une  nécessité  de  signification,  les  arti- 
clés  33  et  72  offriraient  une  contradiction  choquante;  2°  l'art.  443,  C.proc.  civ., 
permettant  l'appel  incident  en  tout  état  de  cause,  même  sur  la  barre,  comme 
l'ont  décidé  plusieurs  arrêts  rapportés  au  /.  Av.  \°  Appel,  il  est  bien  certain  que 
des  conclusions  peuvent  être  prises  sans  avoir  été  signifiées;  3°  Si  le  système  de- 
là Cour  de  Paris  pouvait  prévaloir,  il  ne  serait  donc  pas  possible  de  changer, 
modifier,  étendre  ou  restreindre  ses  conclusions  sur  la  barre  après  la  plai- 
doirie de  l'adversaire.  L'avoué  qui  durant  les  trois  jours  dont  parle  l'art.  71, 
n  aurait  point  signifié  ses  conclusions,  serait  donc  obligé  de  laisser  prendre  un 
jugement  par  défaut,  puisqu'il  ne  lui  serait  plus  permis  de  lier  l'instance  par 
des  conclusions  posées  la  veille  des  plaidoiries.  Cette  dernière  supposition 
doit  faire  comprendre  quelles  seraient  les  conséquences  du  système  que  nous 
combattons. 

N'a-t-on  point  confondu  deux  choses  bien  distinctes,  selon  nous  ?  La  dispo- 
sition réglementaire  qui  prescrit  aux  avoués  de  s'avertir  réciproquement  de 
leurs  conclusions  trois  jours  au  moins  avant  l'audience ,  autant  que  faire  se 
pourra  ;  et  la  volonté  du  législateur  qui  prescrit  aux  avoués  de  déposer  au 
greffe  leurs  conclusions  avant  toute  plaidoirie  nevarielur,  si  l'on  peut  s'ex- 
primer ainsi.  Lors  donc  que  des  conclusions  prises  par  un  avoué  et  signées  de 
lui ,  sont  déposées  au  greffe,  la  cause  est  liée,  et  l'adversaire  peut  tirer  de  ces 
conclusions  tel  parti  qu'il  juge  convenable.  Ces  principes  ont  été  consacrés 
par  la  Cour  de  cassation  et  par  la  Cour  de  Rennes  de  la  manière  la  plus  ex- 
presse. 11  faut  prendre  garde  de  confondre  le  cas  où  une  cause  doit  être  cen- 
sée contradictoire  avec  le  cas  où  la  partie  s'est  seulement  défendue  par  des 
conclusions  déposées  ou  signifiées  à  avoué,  et  où  elle  a  par  conséquent  le 
droit  de  former  opposition  ,  si  elle  ne  plaide  pas;  mais  dans  ces  deux  posi- 
tions, les  conclusions  qui  sont  prises  sur  le  fond  couvrent  et  l'incompétence 
personnelle  et  les  nullités  d'exploit. 

2°  Dans  sa  note  jurisprudence  sur  l'art.  173,  M.  Carré  citait,  sans  le  com- 
battre, ce  qui  faisait  supposer  qu'il  en  admettait  la  doctrine,  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Rennes,  du  10  août  1808  (J.  Av.,  t.  12,  p.  458).  Cet  arrêt  a  jugé  que  celui 
qui ,  de  deux  nullités  ,  commence  par  en  proposer  une,  est  non  recevable  à  pro- 
poser la  seconde  après  le  rejet  de  la  première  :  pour  étayer  cette  opinion  d'un 
texte  quelconque ,  on  serait  fort  embarrassé ,  et  cependant  il  ne  doit  pas  être 
permis  de  suppléer  les  fins  de  non-recevoir;  au  contraire,  on  peut  invoquer 
ce  qui  s'est  passé  lors  delà  rédaction  du  Code  de  procédure. 

L'art.  186  du  projet  portait  :  Les  exceptions,  autres  que  celles  à  fin  de  renvoi , 
seront  proposées  conjointement  et  avant  toute  défense  au  fond. 

La  généralité  des  termes  de  cet  article  disparut,  et  on  n'appliqua  la  nécessité 
de  réunir  les  exceptions  qu'au  cas  où  elles  seraient  dilatoires  (Art.  186  actuel 
du  Code  de  procédure).  De  là  la  conséquence  toute  naturelle  que  les  nullités 
de  procédure  peuvent  être  successivement  proposées. 

Telle  est  l'opinion  de  M.  Pigeau,  dans  son  Commentaire,  1. 1,  p.  411  ;  ce  savant 
iurisconsulte  s'appuie  sur  une  raison  qui  nous  paraît  également  fort  bonne  , 
Urée  de  l'art.  338,  et  il  décide  qu'en  ce  cas  les  frais  occasionnés  par  la  seconde 
exception  ne  pourront  être  répétés  par  celui  qui  l'aura  soulevée. 

3°  Conclure  à  toutes  fins ,  après  avoir  proposé  un  moyen  de  nullité,  serait-ce 
élever  une  fin  de  non-recevoir  contre  cette  nullité  ? 

M.  Carré  a  examiné  celte  question  (Q.  1519),  et  il  a  présenté  une  distinction 
fondée  sur  un  arrêt  du  27  septembre  1817  (/.  Av.  t.  22,  p.  349).  Nous  exa- 
minerons cette  distinction  sous  l'art.  424,  à  la  question  indiquée. 

Disons  toutefois,  1°  qu'il  y  aura  forclusion  si  le  moyen  de  nullité  n'a  été  in- 
voqué que  dans  les  motifs,  et  n'a  point  été  reproduit  dans  le  dispositif  des 
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conclusions ,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  de  Toulouse,  le  9  février  1828  (  J.  Ar. . 
t.  3î,  p.  157);  2°  que  la  partie  qui,  après  avoir  demandé  la  nullité  d'un  exploit 
dans  une  enquête,  prend  à  l'audience  des  conclusions  seulement  sur  le  fond  , 
élève  contre  elle  une  (in  de  non-recevoir.  Dans  son  réquisitoire  du  22  avril  1806, 
rapporté  v°  Loi,  §  5,  n"  0,  M.  Merlin  déclare  qu'en  ce  cas  la  partie  a  renonce 
verbalement  à  ses  premières  conclusions.  Le  même  jour  la  Cour  de  cassation 
consacra  sa  doctrine  (  J.  Av. ,  1. 12,  p.  443). 

4"  Nous  avons  décidé  suprà,  p.2l7,quela  constitution  d'avoué,  la  com- 
parution simple  sans  défense  au  fond ,  ne  suffisait  pas  pour  opérer  fin  de 
non-recevoir  contre  un  demandeur  en  nullité. 

Par  application  des  mêmes  principes,  nous  décidons  qu'un  exploit  d'anti- 
cipation sur  un  appel  est  aussi  inoffensif  qu'une  sommation  d'audience, 
pourvu  toutefois  qu  il  ne  contienne  pas  des  conclusions  sur  le  fond. 

Aussi  approuvons-nous,  avec  M.  Carré  (infrd,  p.  229  ) ,  l'arrêt  de  la  Cour  de 
cassation,  du  14  janv.  1807  (  J.  Av. ,  t.  12,  p.  445) ,  parce  que,  dans  son  exploit 
d'anticipation,  rappelant  s'était  exprimé  en  ces  termes:  Pour  y  plaider  sur 
ledit  appel,  entendre  déclarer  avoir  été  bien  jugé  par  le  premier  juge ,  mal  cl  sans 
griefs  appelé  ;  ce  faisant ,  voir  ordonner  que  le  jugement  sortira  son  plein  et  entier 
effet. 

5°  La  partie  qui ,  en  première  instance,  a  conclu  à  la  nullité  de  l'assignation  à 
elle  donnée,  cl  qui  est  intimée  sur  l'appel  du  jugement  statuant  sur  le  fond  en  sa  fa- 
veur, peut-elle  invoquer  la  nullité  de  cet  exploit  devant  la  Cour  royale,  après  avoir 
pris  des  conclusions  sur  le  fond  même  de  la  contestation,  mais  sous  toutes  réserves? 

Avant  d'examiner  cette  question,  nous  croyons  devoir  poser  une  des  espèces 
qui  peuvent  y  donner  lieu.  Un  propriétaire  pratique  une  saisie-gagerie  sur  les 
meubles  de  son  locataire.  Un  tiers  ,  prétendant  avoir  la  propriété  des  objets 
saisis,  s'oppose  à  la  vente,  par  exploit  signifié  au  saisissant  et  au  saisi ,  ainsi 
qu'au  gardien,  avec  assignation  libellée.  Mais  dans  cette  assignation  ,  il  n'é- 
nonce point  les  preuves  de  sa  propriété,  et  l'exploit  qu'il  signifie  se  trouve  par  là 
frappé  de  nullité  (Art.  608,  C.  p.  c).  Le  saisissant  en  demande  la  nullité  pour 
cette  cause,  et  conclut  du  reste  à  ce  que  l'opposition  soit  déclarée  mal  fondée. 
Jugement  qui  déboute  l'opposant ,  attendu  qu'il  n'a  aucun  droit  à  la  propriété 
des  meubles  saisis  ;  mais  qui,  avant  de  statuer  ainsi  au  fond,  ne  prononce  rien 
sur  le  chef  de  conclusion  tendant  à  faire  déclarer  l'opposition  nulle. — Appel 
par  1  opposant.  A  la  première  audience ,  il  conclutà  la  réformation  du  jugement 
de  première  instance;  son  adversaire  conclut,  sous  toutes  réserves,  à  ce  que 
la  Cour  mette  l'appellation  au  néant,  et  confirme  la  décision  des  premiers  juges. 

L'intimé  pourra-t-il  plus  tard  demander,  ainsi  qu'il  l'a  fait  en  première  in- 
stance, que  l'opposition  formée  à  la  saisie  par  lui  pratiquée  soit  déclarée  nulle, 
comme  non  suivie  d'une  assignation  énonçant  les  preuves  de  la  propriété  de 
l'opposant  sur  les  meubles  saisis  ? 

Au  premier  abord  on  est  tenté  de  déclarer  qu'il  le  peut.  Il  est  de  principe 
qu'un  intimé  peut  demander  aux  juges  d'appel  une  décision  sur  un  chef  de 
conclusions  sur  lequel  les  premiers  n'ont  pas  fait  droit,  et  de  quelque  manière 
qu'il  le  demande,  il  semble  qu'on  doive  l'accueillir;  car,  s'il  prend  la  voie  de 
l'appel  incident,  il  sera  reccvable  en  tout  état  de  cause  (Art.  443,  C.  p.  c.) ,  et 
il  le  sera  pareillement  si  l'on  pense  qu  il  n'ait  pas  besoin  de  recourir  à  cette 
voie.  L'appel  principal  de  son  adversaire  lui  aura  donné  le  droit  de  demander 
la  confirmation  du  jugement  de  première  instance ,  par  tous  les  moyens  pos- 
sibles, même  par  ceux  que  les  premiers  juges  ont  cru  superflu  d'adopter;  et 
si  parmi  ces  moyens  il  se  trouve  une  nullité  qu'ils  n'avaient  point  examinée 
avant  de  statuer  au  fond,  on  ne  voit  pas  pourquoi  l'intimé  ne  pourrait  pas  la 
soumettre  aux  juges  d'appel,  devant  qui  la  cause  renaît  complètement.  Dès 
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qu  ils  en  sont  saisis,  le  jugement  dont  on  appelle  n'a  plus  d'existence,  jusqu'à 
ce  qu'ils  le  confirment,  s'ils  pensent  que  les  premiers  juges  ont  bien  statue.  Si 
donc  ceux-ci  ont  à  tort  omisde  déclarer  nulle  l'opposition  à  la  vente  des  meu- 
bles saisis  par  l'intimé,  tout  en  lui  donnant  gain  de  cause  au  fond,  celui-ci  ne 
pourra-t-il  pas  exiger  que  la  Cour  royale  prononce  celte  nullité  avant  den- 
tier dans  l'examen  du  fond,  qui  pour  lui  sera  peut-être  jugé  autrement  qu'eu 
première  instance?  ne  peut-il  pas  ajouter,  qu'en  demandant  la  confirmation 
pure  et  simple  du  jugement  par  lui  obtenu  ,  il  n'a  pas  pour  cela  renonce  à  la 
nullité  que  les  premiers  juges  ont  méconnue?  il  est  vrai  que,  s  il  avait  conclu 
a  cette  confirmation  purement  et  simplement  sans  réserves,  il  n'aurait  pas 
droit  de  demander  par  voie  d'appel  incident  la  information  du  chef  qui  a  rejeté, 
forma  negandiAn  nullité  dont  il  s'agit;  cari  appel  incident  est  interdit  à  l'intimé 
qui  a  conclu  de  la  sorte.  Un  devrait  même,  à  la  rigueur,  ajouter  qu  il  ne  pour- 
rait pas,  par  des  conclusions  additionnelles,  faire  accueillir  cette  même  nullité 
par  les  juges  d'appel,  après  leur  avoir  demandé  purement  et  simplement  la 
confirmation  delà  sentence  qu'il  a  obtenue;  mais  lorsqu'il  l'a  demandée  sous 
toutes  réserves,  on  ne  pourrait  lui  contester  ce  droit,  puisqu'il  a  la  faculté 
d'appeler  incidemment  de  cette  sentence  sur  tous  les  chefs  qu'elle  contient. 
INous  croyons  toutefois  qu  il  faut  décider  le  contraire.  Nous  reconnaissons 
bien  que  l'intimé  peut  interjeter  appel  incidentaprès  avoir  conclu,  sous  toutes 
réserves,  à  la  confirmation  du  jugement  de  première  instance.  Mais  en  quoi 
consiste  ce  droit?  A  faire  statuer  de  nouveau,  par  les  juges  d'appel,  sur  les 
exceptions  qu'il  aprésentées  devant  les  premiers  juges,  et  d'uneautre  manière 
que  ceux-ci.  Un  pareil  droit  ne  peut  aller  jusqu'à  produire  l'effet  de  pouvoir 
proposer  un  moyen  de  nullité  après  avoir  plaidé  au  fond  (T;  s'il  pouvait  le  pro- 
duire, il  détruirait  celte  règle  fondamentale,  que  les  exceptions  déforme  doi- 
vent être  proposées  in  linune  lilis,  et  se  couvrent  par  toutes  autres  que  pie- 
sente  le  défendeur.  C'est  là  une  règle  commune  à  la  procédure  d'appel  et  à  la 
procédure  de  première  instance,  et  elle  disparaîtrait  en  appel,  si  l'on  permet- 
tait à  l'intimé  d  exciper  de  la  nullité  de  l'assignation  à  lui  donnée  en  première 
instance  après  avoir  conclu  au  fond  devant  la  Cour  royale.  Vainement  dirait, 
on  qu'il  l'a  invoquée  en  première  instance,  et  qu'en  concluant  sur  l'appel  au 
fond,  mais  avec  réserves,  il  s'est  rendu  recevab'e  à  la  reproduire  en  tout  état 
de  cause;  on  lui  répondrait  que,  devenu  défendeur  en  appel  par  sa  qualité 
d'intimé,  il  a  dû,  de  même  qu'en  première  instance ,  invoquer  tous  moyens  de 
nullité  avant  de  conclure  au  fond,  et  que  ces  réserves  n'équivalent  pas  aux 
conclusions  qu'il  aurait  dû  porter  en  la  forme.  Ces  réserves  lui  ont  bien  ga- 
ranti le  droit  d  appeler  incidemment  en  tout  état  de  cause,  mais  elles  n'ont 
pu  changer  la  nature  des  exceptions  qu  il  peut  invoquer.  S'il  en  est  qui  con- 
sistent en  des  nullités  de  procédure,  elles  n'en  auraient  pas  moins  dû  être  pré- 
sentées par  lui  avant  toutes  défenses  au  fond.  D'ailleurs,  dès  que,  par  l'effet 
de  l'appel  principal  une  cause  est  dévolue  à  une  Cour  royale,  les  parties  se 
trouvent  au  même  état  que  devant  les  premiers  juges  :  chacune  peut  invoquer 
les  moyens  qu'elle  a  présentes  en  première  instance;  mais  elle  doit  les  repré- 
senter dans  le  même  ordre,  parce  que  la  procédure  d'appel  doit  suivre  la  même 
marche  que  l'instruction  faite  dans  le  premier  degré  de  juridiction  (Art.  470, 
C.  p.  c);  lintimé,  qui  est  défendeur,  devra  conclure  en  la  forme  avant  de  con- 
clure an  fond  ;  sinon,  il  aura  tacitement  abandonné  et  couvert  les  moyens  de 
nullité  qui  militaient  pour  lui.  Or,  que  ces  moyens  soient  tirés  de  la  procé- 
dure  faite  en  appel  par  l'appelant  principal,  ou  bien  de  celle  qui  a  été  faite  en 


(t)  Ainsi  jugé  I.-  "21    mars    1836,    par   la   Cour    île  Rennes  (J.  Av.,  t.    51,  p.  CSG). 
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première  instance,  l'intimé  qui  ne  les  présentera  pas  avant  tous  autres  sera 
eenséy  avoir  renoncé  et  ne  pourra  plus  les  (aire  valoir.  Telle  a  été  sa  conduite 
dans  l'hypothèse  que  nous  avons  examinée,  et  telle  en  doit  être  la  conse- 
quence  légale  d'après  les  raisons  que  nous  venons  de  donner. 

Par  les  mêmes  motifs,  nous  approuvons  trois  arrêts  ;  deux  de  la  Cour  deCol- 
mar ,  des  22  févr.  1812  et  18  nov.  1815  ;  le  troisième  ,  de  la  Cour  de  Paris ,  du 
27  fév.  1813  (/.  Av. ,  t.  6,  p.  699,  t.  12,  p.  486),  qui  ont  décidé  que  l'intimé  qui 
a  obtenu  ,  par  défaut ,  un  arrêt  confirmatif  en  concluant  au  fond ,  n'est  pas 
recevante  sur  l'opposition  à  proposer  une  nullité  de  l'acte  d'appel. 

Toutefois ,  il  nous  paraît  résulter  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  20 
févr.  1833  (J.  Av.,  t.  44,  p.  169),  que,  si  l'intimé  se  borne  purement  et  simple- 
ment à  demander  son  renvoi ,  attendu  l'absence  de  l'appelant,  sans  vouloir 
outrer  dans  l'examen  d'aucuns  moyens  de  forme  ou  de  fond ,  et  sous  toutes 
réserves,  en  cas  d'opposition,  de  présenter  tel  moyen  de  nullité  ou  d'incompé- 
tence qu'il  jugera  convenable,  aucune  fin  de  non-recevoir  ne  pourra  alors 
lui  être  opposée. 

r.  supra,  p.  22  ,  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  devoir  des  Cours  d'appel ,  en 
cas  de  défaut  de  l'appelant. 

L'intime  demande  alors  la  permission  de  s'en  aller ,  comme  l'a  dit  M.  Bon- 
cenne ,  et  il  le  peut  sans  danger  pour  lui,  car  le  jugement  qu'il  a  obtenu 
acquiert  alors  l'autorité  delà  chose  jugée. 

C'est  ainsi  qu'en  première  instance ,  si  le  défendeur  ne  conclut  pas  sur  le 
fond  ,  mais  demande  un  congé  pur  et  simple,  il  peut,  sur  l'opposition  du  de- 
mandeur, proposer  toutes  nullités  qu'il  jugera  convenable,  tandis  que,  s'il  a 
voulu  avoir  un  jugement  sérieux  formant  autorité  ,  il  ne  peut  pas,  sur  loppo- 
.vtion  ,  proposer  une  nullité. 

Pour  bien  saisir  la  nuance  qui  sépare  ces  deux  positions  ,  il  est  utile  de  lire 
avec  attention  notre  question  617. 

6°  11  y  a  eu  controverse  sur  la  question  de  savoir  si  la  nullité  de  l'aclc  d'ap- 
pel pouvait  être  proposée,  lorsque  auparavant  l'intimé  avait  conclu  à  ce  que  l'appel 
fût  déclaré  non  recevable.  Le  29  mars  1806  (  J.  Av.,  t.  12 ,  p.  444  ,  et  J.  P.  3e  édit., 
la  Cour  de  Turin  a  décidé  que  la  nullité  n'était  pas  couverte  ;  mais  le  28  févr. 
1826,  la  Cour  de  Nîmes  a  décidé  le  contraire  (/.  Av. ,  t.  32 ,  p.  350  ).  Cette  der- 
nière Cour  nous  paraît  avoir  bien  jugé:  car  autrement  il  faudrait  admettre 
que  ces  mots  non  recevable  ne  présentent  aucun  sens. 

Il  est  vrai  de  dire  que.  dans  la  pratique,  ces  mots  expriment  plutôt  une  ex- 
ception qu'une  défense  sur  le  fond.  Cependant  on  ne  peut  pas  y  trouver  com- 
prise la  proposition  formelle  d'une  nullité  déterminée  ;  et ,  comme  les  nullités 
doivent  être  proposées  avant  toutes  exceptions ,  le  vice  spécial  de  l'acte  d'ap- 
pel ne  pouvait  pas  y  être  compris. 

7°  La  partie  qui  a  fait  défaut  en  première  instance ,  a-l-elle  le  droit  de  proposer 
en  appel  un  moyen  de  nullité  contre  l'exploit  inlroduclif  d'instance ,  ou  un  moyen 
d'incompétence  personnelle  ? 

Cette  quesl ion  peut  se  présenter  dans  plusieurs  hypothèses  différentes ,  el 
elle  offre  quelques  difficultés. 

En  principe ,  la  Cour  de  cassation  a  décidé,  le  10  janvier  1823  ,  que  l'appel 
d'un  jugement  par  défaut  transfère  à  l'appelant  les  mêmes  droits  que  celui  d>i 
jugement  contradictoire ,  el  qu'il  confère  au  défendeur  celui  de  produire  en  instance 
d'appel  l'exception  à  la  demande  principale  qu'il  aurait  pu  proposer  en  premièn 
instance  (  J.  Av.,  t.  25,  p.  S). 

Le  15  pluviôse  an  11,  la  Cour  de  Dijon  (  J.  Av. ,  t.  19,  p.  403)  a  posé  les  vé- 
ritables principes  d'une  manière  tellement  claire,  que  nous  croyons  devoir 
transcrire  ici  son  arrêt  :  «  Considérant  que  c'était  un  principe  généralement 
u.  15 
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admis  sous  l'empire  de  l'ancienne  législation  ,  que  les  moyens  de  nullité  contre 
les  actes  de  procédure  pouvaient  être  proposés,  tant  en  première  instance 
qu'en  appel,  s'il  n'y  avait  eu  renonciation  formelle  ou  implicite;  que  la  renon- 
ciation s'établissait  par  l'acte  même  qui  la  contenait;  mais  qu'à  l'égard  de  la 
renonciation  implicite,  elle  ne  s'induisait  jamais  que  de  la  proposition  des 
moyens  du  fond  ;  que  la  renonciation,  en  ce  cas ,  était  fondée  sur  ce  que  celui 
qui  consentait  à  discuter  le  fond  de  l'action  était  censé  en  approuver  la 
forme;  que  celte  présomption  dérivait  aussi  d'un  fait  positif  sans  lequel, 
et  tant  que  la  partie  était  demeurée  dans  le  silence,  tous  ses  droits  demeu- 
raient entiers;  que  ces  principes  consacrés  par  une  jurisprudence  constante 
n'ont  été  changés  ni  modifiés  par  aucune  loi  ultérieure;  qu'on  objecte  inutilement 
que  les  nullités  n'étant  point  de  droit,  et  les  premiers  juges  n'ayant  pas  dû 
les  suppléer,  elles  ne  peuvent  être  un  moyen  d'appel.  —  La  réponse  est  que 
c'est  à  celui  qui  a  obtenu  le  jugement  à  s'imputer  de  s'être  prévalu  de  pro- 
cédures vicieuses,  et  d'avoir,  par  son  silence,  induit  les  juges  en  erreur  , 
qu'en  vain  exciperait-on  encore  de  l'art.  3  de  la  loi  du  4  germinal  an 2  ,  puis- 
que  ,  en  se  pénétrant  des  vues  de  la  loi ,  il  est  aisé  de  juger  qu'elle  est  ici  sans 
application  ;  qu'à  la  différence  des  jugements  rendus  en  première  instance, 
dont  la  justice  et  l'intérêt  social  sollicitent  la  réformation  ,  lorsque  les  droits 
des  parties  contendantes  ont  été  méconnus ,  ceux  rendus  en  dernier  ressort, 
quelque  erreur  qu'ils  contiennent ,  doivent  avoir  un  caractère  de  stabilité 
qu'il  importe  essentiellement  à  Tordre  public  de  maintenir  ;  que  la  cassation  de 
< ■!■  jugement  est  aussi  un  remède  extrême  que  le  législateur  a  dû  renfermer 
dans  des  bornes  étroites  ,  et  dont  l'art.  3  de  la  loi  précitée  a  eu  pour  but  de 
restreindre  l'exercice  :—  que  les  dispositions  de  cet  article  sont  donc  une  véri- 
table exception  au  droit  commun  ,  faite  uniquement  pour  le  tribunal  de  cas- 
sation, et  par  conséquent  sans  application  aux  tribunaux  d'appel.  » 

Mais  la  partie  condamnée  par  défaut  aurait-elle  le  même  droit  en  appel  si , 
en  première  instance,  elle  avait  formé  opposition  au  jugement  par  défaut,  et 
si  son  opposition  avait  été  déclarée  non  recevable  faute  d'avoir  été  réitérée  par 
requête? 

Il  faut  distinguer:  si  le  défaillant,  dans  son  opposition,  conclut  au  fond,  il 
nous  paraît  certain  que  cet  acte,  quoique  irrégulier,  s'oppose  à  toutes  conclu- 
sions en  nullité. 

S'il  déclare  ,  au  contraire  ,  purement  et  simplement,  s'opposer  au  jugement 
rendu  contre  lui ,  sans  fournir  aucun  moyen  à  l'appui  de  cette  opposition,  on 
ne  peut  lui  imputer  d'avoir  couvert  les  nullités  par  quelque  défense  ou  excep- 
tion. Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Coffimères  ,  qui  combat  un  arrêt  du  17  avril 
1809,  de  la  Cour  de  Paris  (J.  Av.,  1. 12,  p.  4G4). 

Nous  ne  pouvons  admettre  le  système  de  la  Cour  d'Orléans,  qui,  dans  un 
arrêt  du  26  août  1812,  a  pensé  que  l'exception  de  nullité  n'était  pas  couverte 
par  une  opposition  extrajudiciaire  motivée  sur  le  fond,  lorsque  la  requête  con 
tenait  d'abord  la  demande  en  nullité ,  ensuite  les  moyens  du  fond,  attendu  que 
cette  requête  s'identifiait  avec  l'opposition  (  /.  Av. ,  1. 12 ,  p.  489  ). 

Nous  n'approuvons  pas,  également,  une  décision  de  la  Cour  de  Douai, du  20 
février  1833,  de  laquelle  il  résulte  que  la  partie  qui,  dans  son  acte  d'opposition, 
a  conclu  au  fond,  peut  ensuite  à  l'audience  proposer  une  incompétence  ralione 
personœ  (  J.  Av. ,  t.  45 ,  p.  443). 

Qu'importe  que  les  moyens  du  fond  soient  énoncés  dans  les  conclusions  ou 
dans  la  requête  d'opposition  ?  Les  moyens  présentés  dans  l'acte  d'opposition 
appartiennent  à  la  cause  ,  comme  ceux  qu'on  propose  dans  les  conclusions. 
Dans  l'un  et  l'autre  cas,  c'est  aux  juges  qu'on  s'adresse,  et  la  discussion  porte 
sur  toute  la  défense,  il  n'y  a  donc  pas  lieu  à  distinguer;  d'ailleurs,  ce  serait  aller 
contre  le  vœu  de  la  loi.  Pourquoi ,  en  effet,  a-t-elle  voulu  que  l'opposition  fût 
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formée  par  requête  et  contînt  les  moyens  de  l'opposant  ?  S'il  est  vrai  que  cet 
acte  n'a  aucune  valeur,  aucune  importance,  à  quoi  bon  exiger  impérieuse- 
ment une  formalité  qu'on  sait  inutile  et  qui  ne  fait  qu'augmenter  les  frais?  Ce 
serait  faire  injure  au  législateur  que  de  lui  prêter  une  pareille  intention. 

On  pourrait  relever  une  contradiction  entre  deux  arrêts  rendus,  l'un  par  la 
Cour  d'Angers ,  le  11  juin  1824,  l'autre  par  la  Cour  d'Aix,  le  15  janvier  1825 
{J.  Av. ,  t.  27,  p.  50 ,  et  t.  28,  p.  253)  ;  mais  il  faut  avoir  soin  d'observer  qu'il 
s'agissait,  dans  les  deux  espèces,  de  tribunaux  de  commerce,  et  que,  dans 
l'une ,  ce  tribunal  était  incompétent  d'une  manière  absolue ,  tandis  que,  dans 
l'autre  ,  aux  termes  de  l'art.  626  du  Code  de  commerce ,  il  fallait  que  le  renvoi 
fût  demandé. 

De  notre  opinion  il  résulte  nécessairement  que,  sur  l'opposition  à  un  ju- 
gement par  défaut ,  les  moyens  de  nullité  ou  d'incompétence  peuvent  être 
proposés;  c'est  ce  qui  a  été  jugé,  le  23  décembre  1809,  par  la  Cour  de 
Bruxelles  (  J.  Av.,  t.  15,  p.  334).  Tel  est  aussi  l'avis  de  MM.  Pigeau,  Commen- 
taire, t.  1,  p.  381,  et  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  458.  L'opinion  de  M.  Carré 
sur  ces  diverses  difficultés  a  été  consignée  dans  les  Quest.  712  et  713. 

8°  M.  Boncenne  ,  t.  3,  p.  295,  professe  que  les  nullités  sont  couvertes  par  ton1 
ce  qui  peut  faire  présumer  la  renonciation  de  celui  qui  aurait  eu  le  droit  de 
s'en  prévaloir,  comme  s'il  a  mis  un  garant  en  cause  ou  demande  un  délai  afin  de 
l'appeler,  et  il  ne  donne  aucun  développement  à  son  opinion  qu'il  avait  déjà 
émise  à  l'occasion  de  la  compétence,  même  tome,  p.  217. 

Cette  doctrine  nous  paraît  trop  absolue.  Une  distinction,  déjà  signalée  su- 
pra, Quest.  719,  par  M.  Carré,  doit ,  selon  nous,  venir  en  aide  à  la  position 
d'une  partie  assignée. 

S'il  lui  plaît  d'appeler  de  suite  son  garant  en  cause,  même  pour  plaider  sur 
le  moyen  de  nullité,  ou  sur  l'incompétence,  qui  peut,  qui  doit  l'en  empêcher? 
Elle  n'a  encore  rien  fait  signifier  à  son  adversaire  ;  elle  n'a  donc  pas  défendu 
à  son  action,  elle  pourrait  encore  faire  défaut  ;  contre  elle  ne  peut  s'élever 
aucune  fin  de  non-recevoir. 

Après  avoir  assigné  son  garant ,  le  défendeur  veut  lier  la  cause  avec  le  de- 
mandeur ;  s'il  notifie  l'appel  en  cause  du  garant  purement  et  simplement,  nul 
doute  qu'on  pourra  lui  opposer,  lorsque  plus  tard  il  présentera  un  moyen  de 
nullité  ou  une  exception  d'incompétence,  qu'il  a  déjà  notifié  un  acte  de  dé- 
fense (1).  Si,  au  contraire,  il  commence  par  proposer  son  moyen  de  nullité  en 
énonçant  à  la  fin  de  son  exploit  qu'il  a  appelé  en  cause  son  garant,  pour  qu'il 
ait  à  soutenir  concurremment  avec  lui  ses  moyens  exceptionnels  comme  ses 
moyens  au  fond,  il  ne  devra  plus  être  déclaré  non  recevable.  MM.  Thomine 
Desmazcres, t.1,p.3l9,  Demiau  Croizilhac,  p. 146,  et  Pigeau,  Commentaire^.  1, 
p.  400,  partagent  cette  opinion. 

A  plus  forte  raison  pensons-nous  que  la  Cour  de  Bennes  a  bien  jugé ,  le 
9  août  1819  (J.  Av. ,  t.  13,  p.  108),  en  décidant  que  l'action  d'un  associé  assi- 
gné ,  qui  appelle  en  cause  ses  coassociés ,  est  un  envisagemenl  étranger  au 
demandeur,....  et  qu'elle  n'a  pour  objet  que  de  forcer  ses  associés  à  se  réunir  à 
lui  pour  repousser  la  demande  dans  l'intérêt  commun. 

Aussi  la  Cour  de  cassation  a-t-elle  décidé,  le  7  prairial  an  13  (  J.  Av. ,  t.  18, 
p.  873,  et  /.  P. ,  3e  éd. ,  t.  4,  p.  563),  que  la  partie  assignée  en  reconnaissance 
d'une  délégation  ne  peut  proposer  un  déclinatoire  après  avoir  demandé  et  ob- 
tenu la  mise  en  cause  d'un  tiers  qui  a  fait  opposition  entre  ses  mains. 


1)  Ainsi  jugé  le  13  juillet  1822,  par  la 
Cour  de  Limoges  {J.  Av.,  t.  24,  p.  2321. 
C'est  ce  qui  paraîtrait  aussi  devoir  résulter 


d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse  du  29 
avril  1822  (/.  Av.,  t-  24,  p.  127). 
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Toutefois  nous  n'approuvons  pas  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  14  pluv. 
an  11  (/.  Av. ,  t.  12,  p.  431)  lequel  a  décidé  qu'avant  de  proposer  une  nullité, 
le  défendeur  pouvait  demander  la  mise  en  cause  de  tous  les  cohéritiers  du 
demandeur.  En  rapportant  cet  arrêt,  t.  3,  p.  131 ,  les  rédacteurs  du  nouveau 
Journal  du  Palais  pensent  comme  nous,  quel'art.  173  ne  permet  plus  le  doute. 

9°  La  signification  d'un  jugement  est  presque  toujours  dune  haute  impor- 
tance ;  elle  fait  courir  des  délais  ;  ces  délais  expirés,  des  déchéances  sont  ae- 
quisss  contre  la  partie  à  laquelle  a  été  faite  cette  signification.  Ici  devient  ap- 
plicable cet  axiome  banal  tant  de  fois  ridiculisé  et  qui  cependant  est  si  vrai , 
que  la  forme  emporte  le  fond. 

Il  est  donc  fort  important  de  bien  préciser  l'époque  à  laquelle  cette  signifi- 
t  al  ion,  tout  incomplète  ou  irrégulière  qu'elle  serait,  deviendra  inattaquable. 

Deux  systèmes  sont  présentés  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence. 

Dans  les  noies  de  sa  jurisprudence  sous  l'art.  456,  M.  Carré  cite  un  arrêt  de 
l.i  Cour  de  Kennes,  du  5  avril  1814,  qui  a  décidé  que  l'intimé  pouvait  invoquer 
la  nullité  de  la  signification  du  jugement  de  première  instance ,  quoique,  dans 
!<•  cours  de  linstanee ,  il  n'en  eût  pas  parlé  (  J.  Av. ,  t.  12,  p.  495) ,  et  il  adopte 
If  motif  de  cet  arrêt  en  disant  :  c'est  en  effet  que  le  défaut  de  notification  est  essen- 
tiellement différent  d'une  simple  nullité  d'exploit ,  qui  peut  être  couverte  parle 
steul  silence. 

D'un  autre  côté,  trois  Cours  royales  ont  pensé  que  l'appréciation  de  cette 
fin  de  non-recevoir  était  une  question  de  fait;  ainsi ,  la  Cour  de  Limoges  a  dé- 
cidé ,  le  15  novembre  1811  (  J.  Av. ,  1. 17,  p.  206),  que  la  nullité  était  couverte 
lorsqu'on  avait  parlé  sans  aucune  réserve  de  la  signification  dans  l'acte  d'appel, 
et  qu'on  avait  pris  ses  conclusions  au  fond  ;  la  Cour  de  Grenoble,  le  16  août 
1826  (  J.  des  Ârr.  de  cette  Cour,  1826,  p.  112),  qu'on  devait,  par  le  même  motif, 
déclarer  la  demande  en  nullité  non  recevable,  lorsque  l'appelant  avait  dé- 
fendu aux  nullités  de  son  acte  d'appel  ;  et  enfin  la  Cour  de  Bourges,  le  28  avril 
1832  (/.  des  Arr.  de  celte  Cour,  t.  11,  p.  212) ,  que  la  signification  d'un  juge- 
ment par  défaut  ne  pouvait  pas  être  attaquée  devant  la  Cour,  lorsque ,  sur 
lopposilion  en  première  instance,  la  nullité  n'avait  pas  été  proposée. 

Nous  n'adoptons  pas  la  raison  donnée  par  la  Cour  de  Hennés ,  à  savoir  que 
la  nullité  d'une  signification  de  jugement  n'est  pas  une  nullité  d'exploit. 

Mais  nous  éprouvons  plus  d'embarras  pour  décider  quand  cette  nullité  scr.i 
couverte. 

On  ne  peut  poser  en  principe  que  tout  acte,  toutes  conclusions  qui  suivront 
celte  signification,  élèveront  une  fin  de  non-recevoir  par  application  de  l'ar- 
ticle 173.— Ce  système  serait  absurde  par  deux  raisons  :  la  première,  que  l'ar- 
ticle 173  suppose  une  défense,  conséquence  de  l'acte  argué  de  nullité ,  tandis 
qu'un  plaideur  peut  n'avoir  nul  intérêt  à  se  préoccuper  d'une  signification 
qu'il  n'a  pas  besoin  d'attaquer;  la  seconde,  que  cette  signification  faite  à  un 
autre  domicile  que  le  sien  peut  lui  être  complètement  inconnue. 

II  nous  paraît  donc  impossible  de  se  rattacher  à  une  règle  absolue,  invaria- 
ble; tout  dépendra  des  faits  et  circonstances  de  la  cause,  comme  nous  l'avons 
dit,  p.  209,  à  l'occasion  des  délais.  Ce  sera  aux  magistrats  à  distinguer  les  cas 
où  le  vice  de  la  signification,  et  la  signification  elle-même  auront  été  l'objet 
d'un  examen  de  la  partie  qui,  plus  tard,  en  désespoir  de  cause,  viendra  propo- 
ser un  moyen  de  nullité. 

On  ne  peut  pas  se  dissimuler  que  la  partie  qui  a  reçu  la  signification  ,  n'a 
intérêt  à  en  demander  la  nullité  qu'autant  qu'on  lui  oppose  cette  signification. 
Ainsi  son  silence  ne  peut  suffire;  il  faut,  au  contraire,  un  acte  d'une  volonle 
ri  di  ci nenl  exprimée. 
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difficultés  peuvent  s'élever  sur  l'ordre  dans  lequel  les  exceptions  en  général 
doivent  être  proposées  ;  nous  les  avons  déjà  examinées  sous  l'art.  16C,  Q.uest. 
70  i;  voyez  aussi  les  Quesl.  742  et  743. 

î  40.  Quelles  sonl ,  en  général ,  les  précautions  que  l'on  doit  prendre  pour  éviter 
de  couvrir  des  nullités  d'exploit  ou  d'actes  de  procédure  (t)  ? 

En  posant  cette  question  ,  nous  sommes  bien  éloigné  de  vouloir  offrir  des 
moyens  de  succès  à  la  chicane;  nous  pensons,  comme  M.  D^miau  Crouzilhac, 
pag.  142,  qui,  dans  son  utile  ouvrage,  ne  laisse  échapper  aucune  occasion 
de  signaler  les  abus  que  l'on  peut  faire  des  formalités  de  la  procédure  ,  et  de 
\  ouer  au  mépris  ceux  qui  s'en  rendent  coupables  ;  nous  pensons,  comme  lui, 

m  il  est  du  devoir  des  avocats  de  ne  faire  usage  des  exceptions  dont  il  s'agit 
•  lins  l'art.  173  ,  qu'autant  que  la  nullité  pourrait  avoir  ,  dans  une  cause  qui 
ne  fût  pas  sans  mérite  au  fond,  une  influence  préjudiciable  ,  ou  lorsqu'ayant 
des  moyens  pour  faire  reformer  une  décision  injuste,  l'on  eût  négligé  de  se 
pourvoir,  etc.  (2). 

C'est  en  supposant  qu'une  partie  n'opposera  des  moyens  de  nullités  qu'en 
semblable  circonstance,  que  nous  allons  réunir  les  décisions  d'où  Ion  pourra 
'Induire  ,  ainsi  que  de  celles  qui  sont  indiquées  sous  l'art.  6î,  les  précautions 
qui  sont  l'objet  de  la  présente  question  ;  décisions  desquelles  nous  croyons 
pouvoir  induire,  comme  règle  générale,  que  les  actes  par  lesquels  se  couvre 
une  nullité  d'exploit  ou  d'acte  de  procédure,  sont  tous  ceux  par  lesquels  on 
opposerait  une  autre  exception,  ou  qui  auraient  directement  ou  indirec- 
tement trait  à  une  défense  au  fond  ,  encore  bien  que  l'on  eût  indéfiniment  ré- 
servé, en  termes  vagues  et  généraux  ,  toutes  nullités  d'exploit,  etc. 

Cette  règle  est  en  effet  prouvée  par  les  arrêts  suivants  : 

1°  De  cassation  ,  du  26  juillet  1808  (  S.  t.  8 ,  1™  part. ,  p.  500 ,  et/.  Av.  ,  1. 12, 
p.  455) ,  qui  déclare  que  les  nullités  consignées  dans  un  acte  de  conclusions 
ne  sont  pas  couvertes  par  de  simples  actes  d'instruction,  qui  n'ont  été  précé- 
dés d'aucun  écrit  auquel  la  qualification  de  défenses  pût  convenir,  et  quid  ail- 
leurs sont ,  comme  une  présentation  (  ou  constitution  d'avoué),  nécessaires 
pour  régulariser  la  procédure. 

2°  De  Paris,  du  19  août  1808  (  l'e  et  2*  chamb.  réun. ,  S. ,  t.  9, 2e part.,  p.  11, 


(1  )  [  Les  divers  arrêts  qui  sont  cités  par 
M.  Curé,  ont  é'é examinés  par  nous  dans 
1 1  dis^  ussion  générale  à  laquelle  nous  nous 
sommes  livré  sous  la  Quest.  739  bis.  Nous 
avons  également  exposé  notre  opinion,  et 
nous  croyons  inutile  de  la  rapprocher,  au- 
(i  e.iient  que  par  des  renvois,  de  celle  de 
M.  Car  ré.] 

(2)  C'est  par  ces  considérations  que  la 
Cour  de  Colmar,  par  arrêt  du  23  janvier 
1818  5.  t.  20,  2^  part.,  p.  1S0,etJ.  A.  t.  1, 
p.  511),  a  jugé  que  les  nullités  d'exploit  ré- 
sultant del'omission  du  nom,  de  la  demeure 
et  de  l'immatricule  de  l'hui-sier,  ne  doivent 
pas  être  prononcées  avec  rigueur,  lorsque 
le  vice  n'est  que  sur  la  copie,  lorsqu'il  n'a 
porté  aucun  préjudice  à  l'assigné,  lorsque 


celui-ci  a  affecté  de  ne  dénoncer  l'irrégula- 
rité qu'après  le  tems  où  elle  aurait  pu  être 
réparée.  Par  suite,  l'arrêt  décide  que,  si 
l'assigné  n'a  excipé  de  l'irrégularité  qu'après 
avoir  donné  un  avenir  pour  plaider,  il  y  a 
lieu  de  lui  opposer  qu'il  a  plaidé  au  fond,  Pt 
de  le  déclarer  non  recevable  àexciperde  la 
nullité  de  l'exploit.  Ceque  nous  avons  dit  ci- 
dessus  n'est  qu'un  conseil  adressé  à'ia  déli- 
catesse des  parties  et  de  leurs  conseils  ;  mais 
nous  croyons  l'arrêt  de  Colmar  par  trop  in- 
dulgent :  la  maxime  malitiis  non  est  indul- 
gendum  n'autorise  point  le  juge  à  rejeter 
une  nullité  que  la  loi  prononce,  et  certes, 
celui  qui  donne  avenir  pour  plaider  n'a  pas 
encore  plaidé  au  fond,  et  ne  peut  avoir  cou- 
vert uue  nullité. 
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/.  P.  3e  édil.  t.  7,  p  100  et  J.  Av.,  t. 12,  p.  449).  il  décide  que,  toutes  les  nullités 
d'exploit  ou  d'actes  de  procédure  étant  couvertes  si  elles  ne  sont  proposées 
avant  toutes  défenses  ou  exceptions,  et  en  général  avant  toute  procédure  ulté- 
rieure, on  ne  peut  faire  valoir  en  tout  état  de  cause  les  nullités  relatives  , 
indéfiniment  réservées  à  la  On  d'un  acte  de  défenses  ou  de  tout  autre  écriva- 
ient. En  effet,  une  simple  réserve  ,  conçue  en  termes  vagues  et  généraux, 
n'équivaut  point  à  une  proposition  formelle  exigée  par  la  loi. 

3°  De  Rennes,  des  31  juillet  1810  (Journ.dcs  Arrêts  de  cette  Cour,  1. 1,  343),  et8 
janvier  1812  (J.  Av.,  1. 12,  p.  447  et  449).  Ils  ont  déclaré  qu'en  concluant  va- 
guement à  la  nullité  d'un  exploit ,  sans  en  préciser  ni  articuler  l'objet  et  les 
moyens,  et  en  défendant  ensuiteau  fond,  le  défendeur  avaitcouvert  toute  nul- 
lité de  cet  acte. 

4°  De  Cassation,  du  10  janvier  1810  (  S. ,  t.  10 ,  p.  122  ).  11  a  prononcé  qu'en 
concluant ,  purement  et  simplement ,  à  la  confirmation  du  jugement  dont  est 
appel ,  l'intimé  n'a  pas  virtuellement  conclu  à  la  nullité  de  l'acte,  et  devient 
conséquemmentnonrecevableà  proposer  ultérieurement  cette  nullité,  encore 
bien  que  l'exception  soit  péremptoire ,  en  ce  sens  que  l'appelant  ne  serait  plus 
dans  les  délais  pour  émettre  un  autre  appel  (  J.  Av. ,  t.  1,  p.  14  ). 

5°  De  Cassation ,  du  30  janvier  1810 ,  et  de  Rennes,  19  août  1807  [J.  Av.,  1. 12, 
p.  462).  Ils  ont  prononcé  que  les  nullités  d'exploit  sont  couvertes  par  une 
simple  demande  en  communication  de  titres  ;  et  de  Rennes  encore ,  25  septemb. 
1815,  qui  applique  cette  décision  au  cas  même  où  la  communication  n'a  pas  eu 
lieu  sur  la  demande  qui  en  a  été  faite. 

6°  De  Rruxelles  ,  du  4  décembre  1807. 11  décide  que  la  demande  d'introduire 
appel  par  urgence  ne  couvre  point  la  nullité  d'un  acte  d'appel  (S.,  t.  7,  2e  part., 
p.  763,  et  J.  Av.,  t.  12 ,  p.  453). 

7°  De  Cassation,  du  14  janvierl807.  Il  prononce  que  la  nullité  serait  couverte 
si,  dans  l'exploit  d'anticipation  d'appel,  l'intimé  s'était,  au  contraire,  borné 
à  conclure  au  fond  (  S. ,  t.  7,  2e  part. ,  p.  61 ,  et  J.  Av. ,  t.  12 ,  p.  445  ). 

8°  Même  Cour ,  23  mai  1808.  11  déclare  que  la  simple  sommation  d'audience 
n'opère  pas  une  reconnaissance  tacite  que  l'appel  soit  recevable  (S. ,  t.  8 , 
lre  part.,  p.  294 ,  et  /.  Av. ,  t.  12,  p.  452). 

9°  Même  Cour ,  6  novembre  1811 .  11  statue  que ,  dans  le  cas  où  une  nullité, 
d'exploit  a  été  proposée  avant  toute  défense  et  exception  ,  les  tribunaux  ne 
peuvent  la  déclarer  couverte,  sous  prétexte  qu'elle  n'a  pas  été  indiquée  for- 
mellement par  un  acte  spécial  d'avoué  à  avoué  (  S. ,  1812,  lre  part. ,  p.  226 ,  et 
/.  Av.,t.  12,  p.  481). 

10»  En  matière  d'enregistrement ,  les  irrégularités  de  la  signification  d'une 
contrainte  sont  couvertes  p  ar  l'opposition  uniquement  motivée  sur  des  moyens 
tirés  du  fond  (Cassât. ,  7  août  1807,  S.  t.  7,  2e  part. ,  p.  750)  (1). 


(1)  Telles  sont  les  décisions  à  l'aide  des- 
quelles il  nous  semble  qu'on  peut  prévenir 
la  déchéance  d'une  nullité  d'exploit  ou 
d'acte  de  procédure. 

Nota.  Mais  nous  rappellerons  ce  que  nous 
avons  dit  sur  la  Quest.  716,  que  constituer 
simplement  un  avoué  sur  une  demande,  ou 
signifier  un  avenir  pour  plaider  la  cause, 
«'est  pas  fournir  des  défenses,  ni,  par  con- 


séquent perdre  le  droit  d'opposer  valable- 
ment à  l'audience  les  moyens  de  nullité 
contre  l'assignation.  Outre  les  autorités  que 
nous  avons  rapportées  à  ce  sujet,  pag.  178, 
à  la  note,  on  peut  lire  les  observations  des 
rédacteurs  du  Journal  du  Palais,  sur  l'arrêt 
delà  Cour  de  Paris,  du  19  août  1808,  ci- 
dessus  rapporté,  n°  740  (S.  t.  9,  p.  11,  et 
7.  Av.,  t.  12,  p-  450). 
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Î4U.  Un  avocat  qui  plaiderait  au  fond,  au  lieu  de  plaider  dans  la  forme  sur 
une  nullité  proposée  par  requête,  rendrait-il  sa  partie  non  recevable  à  se  prévaloir 
de  celle  nullité? 

La  négative  a  été  jugée  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  section  civile,  du 
30  mai  1810  (S.,  t.10,  lrepart.,p.  281,  et  J.  4r.,t.t2,p.  476).  On  a  considéré  que, 
I  intimé  ayant  pris  des  conclusions  par  requête  dûment  signifiée  ,  à  l'effet  de 
demander  la  nullité  de  l'acte  d'appel ,  c'était  sous  la  foi  de  ces  conclusions  que 
les  parties  avaient  plaidé  à  l'audience  ;  que  rien  ne  justifiait  que  l'intimé  eût 
renoncé  à  des  fins  aussi  importantes  pour  lui  ;  enfin ,  qu'on  ne  pouvait  I  in- 
duire de  ce  qu'il  aurait  répondu  au  fond,  puisque,  dans  l'espèce,  le  fond  avait 
été  l'objet  de  la  plaidoirie  de  l'appelant,  qui  avait  parlé  le  premier. 

On  peut,  à  plus  forte  raison  ,  conclure  de  cet  arrêt  que  l'intimé  qui ,  en 
cause  d'appel ,  n'oppose  la  nullité  de  l'exploit  qu'après  les  plaidoiries  de  l'ap- 
pelant, ne  l'a  pas  couverte  ;  question  que  nous  avons  entendu  agiter  en  con- 
sultation, mais  que  les  jurisconsultes  appelés  à  donner  leur  avis  résolurent  de 
la  manière  qu'indique  la  décision  que  nous  venons  de  rapporter. 

Dans  la  plaidoirie,  l'avocat  peut  développer  certaines  parties  de  la  cause 
et  en  négliger  d'autres  qui  lui  paraissent  moins  importantes  ;  ce  ne  sont  pas 
ses  paroles  qui  sont  consignées  dans  les  qualités  ,  ce  sont  les  conclusions  con- 
tradictoirement  prises  à  l'audience,  qui  fixent  et  déterminent  le  litige. 

Son  langage  ne  peut  donc  jamais  élever  de  fin  de  non-recevoir  contre  son 
client. 

[[  M.  Favard  de  Langlade  ,  t.  2,  p.  462,  en  rapportant  l'arrêt  de  1810,  ajoute 
que  l'état  du  litige  est  fixé  bien  moins  par  les  plaidoiries  que  par  les  conclu- 
sions, et  on  peut  encore  étayer  ce  système  d'un  arrêt  rendu ,  le  7  août  1811  , 
par  la  Cour  de  cassation  ,  et  donné  par  M.  Merlin  en  note,  v°  Saisie  immobi- 
lière, S  6,  art.  2,  n°  11.  M.  Merlin  rapporte  également  ses  conclusions  con- 
formes. 

Toutefois,  il  ne  faudrait  pas  aller  jusqu'à  dire  qu'en  aucun  cas  la  plaidoirie 
de  l'avocat  ne  peut  causer  aucun  préjudice  aux  moyens  de  forme  ,  et  nous 
approuvons  un  arrêt  du  14  décembre  1833 ,  de  la  Cour  de  Bordeaux ,  rendu  en 
ces  termes  :  (Journ.  de  cette  Cour,  t.  8,  p.  654.) 

«  Attendu  que,  s'il  est  constant  que  Poitevin-Loubeau,  fils,  avait  primiti- 
vement conclu  à  ce  que  les  deux  délibérations  du  conseil  de  famille,  sous  la 
date  des  18  mai  et  3  juin  dernier,  fussent  déclarées  nulles  et  de  nul  effet,  il  est 
aussi  établi  dans  le  point  de  fait  du  jugement  dont  est  appel,  que  Me  Salmon, 
défenseur  dudit  Poitevin-Loubeau  ,  déclara,  au  nom  de  son  client,  renoncer 
à  ce  chef  de  ses  conclusions  primitives,  et  s'en  référer  aux  moyens  énoncés 
en  celles  prises  subsidiairement  sur  la  barre  ;  que  l'avoué  de  Poitevin-Loubeau, 
en  ne  formant  pas  opposition  aux  qualités  d'instance ,  ainsi  qu'il  en  avait 
la  faculté ,  aux  termes  de  l'art.  144  du  Code  de  procédure  civile,  reconnut,  par 
son  silence ,  que  le  débat  avait  été  circonscrit  dans  les  moyens  du  fond  ;  que 
l'exposé  des  faits  ayant  été  respectivement  adopté  sans  réserve  ,  l'appelant  est 
aujourd'hui  non  recevable  à  invoquer,  devant  la  Cour,  de  prétendues  nullités 
abandonnées  devant  les  premiers  juges.  »]] 

94^.  Si  l'on  oppose  une  nullité  d'exploit  avant  une  exception  déclinaloire , 
a-t-on  couvert  celle  exception? 

C'est  ce  qui  résulte  évidemment  de  la  combinaison  des  art.  169  et  173.  Tout 
défendeur  se  soumet  à  la  juridiction  du  tribunal  devant  lequel  il  est  indûment 
assigné ,  lorsqu'au  lieu  de  proposer  d'abord  son  exception  déclinatoire  ,  il  se 
retranche  dans  une  nullité  d'exploit.—  ■('Voy;  au  Nouveau  Réperioirv,  au  mot 


'Ijl  1  '    l'ARTlfc.    L1V.     11.    —    1>KS  TRIBUNAUX    INFÉRIEURS. 

Compte  ,  t.  2 ,  p.  683 ,  le   réquisitoire  de  M.  Merlin  sur  un  arrêt  du  14  octobre 
1806,  J.Av.,  t.  18,  p.  875.  ) 

[[  Cette  question  et  la  suivante  ne  peuvent  pas  souffrir  la  moindre  difficulté. 
V  oyez  ce  que  nous  avons  déjà  dit  à  la  question  704.  ]  ] 

943.  Mais  si  la  partie ,  au  lieu  de  proposer  ses  moyens  de  nullité  contre  l'appel, 
se  bornait  à  coter  un  décHnatoire ,  aurait-elle  couvert,  celle  nullité  ? 

Sur  cette  question ,  une  Cour  s'est  prononcée  pour  l'affirmative  ,  «  attendu  , 
lit-on  dans  les  considérants  de  son  arrêt ,  qu'il  résulte  de  l'opposition  du  dé- 
elinatoire ,  que  la  partie  avait  couvert  volontairement  la  nullité  dont  elle  argu- 
mentait ,  et  qu'elle  eût  dû  proposer  in  limine  lilis.  » 

Nous  croyons  que  le  texte  même  de  l'art.  173  rejette  cette  décision ,  puisqu'il 
porte  que  toute  nullité  d'exploit  n'est  couverte  qu'autant  qu'elle  n'est  pas 
proposée  avant  toutes  défenses  ou  exceptions  autres  que  les  jugements  d'incom- 
pétence :  donc  le  déclinatoire  doit  être  opposé  le  premier ,  et  ne  peut  rendre 
une  partie  non  recevable  dans  la  nullité  d'exploit  qu'elle  ferait  valoir  après  le 
rejet  de  son  déclinatoire.  Cette  conséquence  est  évidente  par  elle-même  ;  elle 
ne  serait  pas  aussi  frappante,  qu'elle  le  deviendrait  par  l'arrêt  cité  sur  la  précé- 
dente question.  Et  d'ailleurs,  n'impliquerait-il  pas  qu'avant  d'avoir  présente 
l'exception  d'incompétence,  l'on  soumit  au  tribunal  une  décision  à  rendre  sur 
une  nullité  d'exploit? 

[  [  Même  observation  qu'à  la  question  précédente.  ]  ] 

94L4.  Une  nullité  qui  résulterait  de  ce  que  l'exploit  d'ajournement  ne  contiendrait 
pas  constitution  d'avoué,  mais  seulement  élection  de  domicile  chez  un  des  avoués 
du  tribunal  devant  lequelle  défendeur  eslajourné,  serait-elle  couver le  par  la  noti- 
llcalionqui  aurait  clé  faite  à  cet  avoué  de  la  constitution  de  celui  du  défendeur{\)? 

Nous  avons  dit  sous  l'article  61 ,  que  l'élection  de  domicile  chez  un  avoué 
militant  près  le  tribunal  où  l'exploit  ajourne  le  défendeur,  ne  peut  suppléer 
au  défaut  de  constitution.  La  Cour  de  Rennes  ,  lre  chambre ,  par  arrêt  du  26 
avril  1810  (  J.  Av.,  t.  12 ,  p.  474) ,  a  décidé,  relativement  à  un  acte  d'appel ,  que 
la  nullité  résultant  de  ce  défaut  avait  été  couverte  par  la  notification  de  l'acte 
de  constitution  de  l'avoué  de  l'intimé  à  l'avoué  chez  lequel  le  domicile  était 
élu. 

Mais  il  faut  remarquer  que  l'intimé,  dans  la  notification  de  cet  acte,  avait 
donné  à  l'avoué  la  qualification  d'avoué  de  l'appelant  :  d'où  résultait  qu'il  lui 
reconnaissait  cette  qualité,  ce  qui  couvrait  évidemment  la  nullité. 

On  croirait  peut-être  pouvoir  objecter  ,  contre  cet  arrêt ,  que  la  constitution 
d'avoué ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sur  les  716e  et  740e  questions  ,  ne  saurait 
couvrir  les  nullités;  mais  nous  répondons  que  ce  principe ,  vrai  en  lui-même, 
est  de  nature  à  recevoir  exception  dans  tous  les  cas  particuliers  où  l'acte  de 
constitution  ôterait  par  lui-même  tout  fondement  à  la  nullité.  Tel  était ,  par 
exemple,  celui  sur  lequel  la  Cour  de  Rennes  avaijl  à  prononcer.  11  est  évident 
i; n'en  cette  espèce,  la  constitution  de  l'avoué  de  l'intimé  faisait  tomber  la 
nullité  résultant  du  défaut  de  celle  de  l'appelant  dans  l'acte  d'appel ,  puisque 
le  premier ,  dans  la  notification  de  la  sienne  à  l'avoué  chez  lequel  le  second 
s  était  borné  à  faire  élection  de  domicile ,  désignait  celui-ci  comme  avoué  de 
lappelant ,  et  conséquemment  lui  reconnaissait  cette  qualité.  D'ailleurs ,  l'acte 
f  tait  conçu  comme  d'avoué  à  avoué ,  et  cela  suffisait ,  dans  notre  opinion  , 


(*) 


[  V .  infrdj  la  qucst.  753  ,  et  supr,i,  noire  tuiest.  739  bis.  1 
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pour  couvrir  la  nullité  donl  il  s'agissait  dans  l'espèce.  —  (f.  Journal  des  arrêts 
de  la  Cour  de  Rennes,  t.  1,  p.  114.) 

Ï4.V  Lorsqu'une  exception  péremptoire  en  la  forme  est  soumise  à  un  tribunal, 
doit-il  prononcer  à  son  sujet  par  une  décision  préalable  à  celle  à  rendre  sur  le 
fond  ? 

Nous  pourrions  citer  des  exemples  récents  de  jonctions  de  nullités  au  fond, 
mais  un  arrêt  de  la  Gourde  cassation,  section  ci  vile,  du  5  mars  1810,  S.,  t.  10,  V' 
part.,  p. 222,  et  J.  Av.,  t.  12,  429),  avertit  les  juges  qu'ils  ne  peuvent  prononcer 
une  telle  jonction,  lorsque  la  nullité  est  péremptoire  en  la  forme. 

En  effet,  une  demande  en  nullité  d'un  acte  de  procédure  présente  une  ques- 
tion de  forme;  or,  le  fond  est  toujours  subordonné  à  la  forme:  donc,  quanti 
il  existe  une  demande  de  cette  espèce,  le  tribunal  doit  y  faire  droit  préalable- 
ment. Ainsi,  dans  le  cas  où  il  admettrait  la  nullité,  il  doit  y  borner  les  dispo 
silions  de  son  jugement,  et  ne  point  s'occuper  du  fond  de  la  cause;  de  même 
que,  s'il  rejetait  cette  nullité,  il  devrait,  s'il  prononçait  sur  le  tout,  déclarer 
d'abord  la  nullité  mal  fondée,  et  ensuite  prononcer  au  principal. 

Dans  ce  dernier  cas,  il  serait  prudent  qu'après  avoir  rejeté  la  nullité,  le  tri- 
bunal ordonnât  à  la  partie  qui  l'aurait  opposée  de  plaider  au  fond,  si  elle 
ne  l'avait  pas  fait.  (f.  Quesl.  757.)  Nous  dirions  plus  :  il  conviendrait  qu'il  pro- 
nonçât par  jugement  séparé,  et  sur  le  fond,  après  huitaine,  comme  nous  l'a- 
vons déjà  dit  à  l'égard  des  déclinatoires,  si  l'affaire  était  sujette  à  l'appel  an 
fond. 

On  remarquera  que,  si  nous  disons  qu'il  conviendrait  de  procéderde  lasorle, 
et  non  pas  que  cela  soit  rigoureusement  nécessaire,  c'est  que  nous  ne  trou- 
vons pas  dans  le  Code  de  dispositions  sur  les  nullités  qui  paraissent  imposer 
cette  obligation,  comme  l'art.  172  nous  a  paru  l'avoir  fait,  à  légard  des  juge- 
ments rendus  sur  la  compétence. 

[[  L'opinion  que  nous  avons  émise  sup.,  p.  197,  Quesl.  735,  indique  assez  que 
nous  ne  pouvons  pas  admettre  une  nullité  résultant  de  ce  qu'il  a  été  décide 
sur  l'exception  et  le  fond  par  un  seul  jugement  ;  aujoutons  que  l'arrêt  de  1810, 
que  cite  M.  Carré,  a  été  rendu  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  16R7,  qui  con- 
tenait une  disposition  formelle  que  le  Code  de  procédure  n'a  pas  reproduite.  ]] 

946.  Comment  s'applique  la  disposition  de  l'art.  173  aux  nullités  d'actes  de  pro- 
cédure autres  que  celles  des  exploits  d'ajournement  ? 

Nous  posons  cette  question,  parce  qu'il  est  possible  que  des  personnes  peu 
versées  dans  la  pratique,  ne  conçoivent  pas  d'abord  qu'il  arrive  un  cas  où  la 
nullité  d'un  acte  de  procédure,  autre  qu'un  exploit  d'ajournement,  puisse  être 
proposée  avant  toutes  défenses  et  exceptions. 

Mais  nous  observerons  que  l'art  173. peut  recevoir  son  application  relative- 
ment à  un  acte  de  procédure  postérieur  à  l'ajournement,  toutes  les  fois  que, 
sur  cet  acte ,  une  partie  agit  de  manière  à  faire  supposer  nécessairement 
qu'elle  le  regarde  comme  valable. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  1°  que  la  Cour  de  Rennes  a  décidé,  le  12  janvier 
1821  {KJ.des  Arr.  de  cette  Cour,  t.  1,  p.  9,  et/.  Av.,  t.  11,  p  176),  qu'une 
nullité  d'enquête  fondée  sur  ce  que  le  délai  donné  au  défendeur  pour  être  pré- 
sent à  l'audition  des  témoins,  n'avait  pas  été  augmenté  à  raison  de  la  distance 
du  domicile  de  celui-ci,  était  couverte,  aux  termes  de  l'art.  173,  parla  plai- 
doirie au  fond  ,  c'est-à-dire  par  la  plaidoirie  sur  les  faits  qui  faisaient  l'objet 
de  l'enquête.  [[  Nous  examinerons,  à  la  Question  1022,  tous  les  cas  où  une 
nullité  d'enquête  peut  être  couverte. y] 
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2°  Que  la  même  Cour  a  jugé,  avec  raison,  le  4  février  1826,  que  celui  qui  fait 
usage  d'un  rapport  d'experts,  n'est  plus  recevante  à  l'arguer  de  nullité  pour 
vice  de  forme  (J.  de  cette  Cour,  t.  7,  p.  61). 

En  ce  cas  et  autres  semblables,  qu'il  serait  oiseux  de  rapporter,  le  fond,  dans 
le  sens  de  l'art.  173,  est  le  fait  qu'il  serait  inutile  d'examiner,  si  l'acte  de  pro- 
cédure qui  renferme  une  nullité  n'existe  pas.  Or,  prendre  des  conclusions  sur 
ce  fait,  plaider  sur  ce  qui  suit  l'acte  nul  sans  en  avoir  préalablement  opposé 
la  nullité .  c'est  avoir  couvert  celle-ci. 

Mais  ce  que  nous  disons  ici  ne  doit  toutefois  s'entendre  que  des  nullités  re- 
latives, et  non  de  celles  que  l'on  peut  appeler  nullilés  absolues,  et  qui  sont  de 
véritables  moyens  de  droit.  Nous  croirions,  par  exemple,  que  Ion  ne  serait 
pas  privé ,  en  tout  état  de  cause ,  et  même  sous  l'appel ,  du  droit  d'opposer  la 
nullité  de  la  déposition  d'un  homme  mort  civilement ,  d'un  époux  contre  bon 
épouse,  etc.  (1).— [V.  art.  268.) 

CC  V.  suprà,  p.  206,  notre  Quest.  739  bis,  $  l«r.  33 

Î-AÎ.     Le  juge  peut-il  prononcer  d'office  les  nullités  d'exploit  ou  d'actes  de 

procédure  P 

En  général,  la  nullité  d'un  exploit  ou  d'un  acte  de  procédure  est  relative, 
c'est-à-dire  établie  dans  l'intérêt  de  la  partie  à  qui  l'acte  qui  contient  celte  nul- 
lité est  signifié.  Si  donc  cette  partie  ne  demande  point  de  suite  la  nullité  de 
l'acte  ;  si ,  au  contraire ,  elle  produit  des  moyens  au  fond ,  on  agit  de  la  même 
manière  que  si  l'acte  étail  régulier,  la  nullité  est  couverte;  voilà  ce  qui  résuite 
évidemment  de  la  disposition  de  l'art.  173. 

De  là  suit  évidemment  qu'un  tribunal  ne  peut ,  dans  le  silence  de  la  partie 
intéressée,  prononcer  d'office  la  nullité  des  exploits  ou  actes  de  procédure  (2). 

[t  V.  notre  observation  sur  la  Quesl.  suivante.  33 


(1)  Il  convient  de  rappeler  que  les  nulli- 
tés d'exploitou  d'actes  de  procédure,corume 
nous  l'avons  déjà  dit,  ne  sont  pérerotoires 
que  de  la  forme  et  non  du  fond  ;  leur  effet, 
lorsqu'elles  sont  admises,  est  donc  simple- 
ment d'anéantir  l'action  ou  la  procédure  ; 
et,  si  nulle  prescription  ne  s'est  accomplie 
depuis  la  demande,  rien  n'empêche  qu'on 
n'en  forme  une  seconde. 

Par  la  même  raison,  toute  partie  qui  s'a- 
perçoit de  quelque  nullité  dans  la  procé- 
dure,  peut,  s'il  en  est  encore  temps ,  foire 
signifier  un  nouvel  acte  à  la  place  de  celui 
qu'elle  croit  nul  ,  avec  déclaration  qu'elle 
se  désiste  du  premier,  dont  les  frais  reste- 
ront à  sa  charge.  Cette  précaution,  dont  le 
but  ordinaire  est  d'économiser  le  temps  et 
les  frais,  devient  particulièrement  nécessaire 
lorsqu'on  est  menacé  d'une  prescription 
prochaine. — [V.  nos  Quest.  sur  les  art.  402 
et  403  )  [Nou-  renvoyons  également  à  ces 
articles  l'examen  de  la  difficulté  soulevée 
(/ans  la  note  de  If.  Carré.  ] 

(2)  Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  cette 
solution,  que  les  juges  ne  peuvent  suppié  r 


les  moyens  de  droit  que  les  parties  n'au- 
raient pas  fait  valoir  ;  non  seulement  ils  le 
peuvent,  mais  ils ledoiveni,  d'après  les  faits 
articulés  et  constants  dans  la  cause,  à  la  dif- 
férence des  moyens  relatifs  à  un  point  de 
fait.  La  Cour  suprême  l'a  ainsi  décidé,  par 
arrêt  du  ojuill.  1818  (S.  t.  18,  p.  334) 
/'.  aussi  Berriat  Saiht-Pbix,  p.  251.) 
Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des  exceptions, 
en  tant  qu'elles  ne  tiennent  qu'à  l'intérêt 
privé;  la  raison  en  est  qu'elles  sont  autant 
de  dérogations  faites  aux  règles  du  droit 
commun  pour  des  cas  particuliers  ,  et  sous 
la  condition  que  les  parties  intéressées  de- 
vront nécessairement  les  proposer. 

Il  est  néanmoins  des  cas  où  le  juge  peut 
prononcer  d'office  des  nullilés  d'exploit  ; 
c'est  lorsque  cette  nullité  n'est  qu'une  con- 
séquence nécessaire  d'une  incompétence 
matérielle  du  juge  devant  lequel,  par  exem- 
ple ,  une  assignation  aurait  été  donnée. 
C'est  ainsi  que,  par  arrêt  du  29  avril  1818  , 
la  Cour  de  cassation  a  décidé  que  l'on  pou- 
vait suppléer  la  nullité  d'une  assignation 
donnée  en  référé,  dans  un  cas  où  le  tribu- 
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748.  Mais  si  l'on  suppose  que  la  partie  intéressée  à  opposer  une  nullité  ne  c»m- 
jMraissc  pas ,  et  qu'il  y  ail  lieu  conséquemment  à  rendre  jugement  par  défaut , 
le  juge  ne  devra-l-il  pas  suppléer  la  nullité? 

Pour  l'affirmative  de  celte  question,  on  dirait  que  le  défaut  emporte  contes- 
tation ;  que  la  loi  veut  (art.  150)  que  le  défendeur  ne  soit  condamné  qu'autant 
que  la  demande  est  trouvée  juste  et  bien  vérifiée  ;  que,  par  conséquent ,  le 
juge,  en  l'absence  de  la  partie,  doit  suppléer,  tant  sur  la  forme  que  sur  le  fond, 
tous  les  moyens  qu'il  aperçoit,  et  dont  il  peut  raisonnablement  présumer  que 
la  partie  se  prévaudrait,  si  elle  était  présente. 

Mais  nous  répondons  que  ce  principe  que  le  défaut  emporte  contestation,  ne 
s'applique  qu'au  principal  ;  qu'il  est  défendu  au  juge  de  suppléer  les  nullités 
d'exploit  et  d'actes  de  procédure ,  ainsi  que  toutes  autres  exceptions  qui  ne 
sont  établies  que  dans  l'intérêt  privé  ;  que  ces  propositions  se  prouvent , 

Premièrement ,  par  l'art.  173 ,  puisqu'il  dispose  que  les  nullités  d'exploit  on 
d'actes  de  procédure  se  couvrent  par  le  silence  de  la  partie  intéressée  à 
les  opposer  ; 

Secondement ,  par  le  principe  que  les  nullités  ne  sont  point  favorables  ; 
principe  qui  résiste  évidemment  à  ce  que  l'on  suppose  que  le  défaillant  les  eût 
fait  valoir,  s'il  se  fût  présenté ,  et  qui  exige,  au  contraire ,  que  l'on  présume 
qu'il  ne  l'eût  pas  fait. 

Nous  croirions  néanmoins  que  le  juge  pourrait  suppléer  la  nullité  d'un  ex- 
ploit qui  ne  porterait  pas  la  preuve  qu'il  eût  été  notifié  à  la  partie ,  parce  que 
l'on  pourrait  imputer  son  absence  à  ce  défaut  de  notification. 

Ces  raisons,  quoiqu'elles  ne  soient  appuyées  de  l'opinion  d'aucun  auteur, 
de  l'aulorité  d'aucun  arrêt ,  nous  semblent  déterminantes  pour  la  négative  de 
la  question  que  nous  nous  sommes  proposée. 

Au  reste,  le  défaillant  ne  pourrait  jamais  éprouver  préjudice  de  ce  cpie  les 
nullités  dont  parle  l'art.  173  n'eussent  pas  été  suppléées  par  le  juge  ;  son  défaut 
ne  les  couvre  point ,  et  nous  avons  dit  qu'il  pouvait  les  produire  sur  l'opposi- 
tion, en  les  indiquant  dans  sa  requête.  (K  Quesl.  567,  586  et  587.)  (1). 

[[  S'il  nous  paraît  incontestable  comme  à  M.  Carré  (Question  précédente), 
que  les  nullités  qu'a  couvertes  une  partie ,  en  défendant  au  fond,  ne  peuvent 


nal  entier  devait  connaître  de  la  contesta- 
tion. Et,  en  effet,  la  nullité  d'une  sembla- 
ble assignation  intéresse  l'ordre  public  et 
la  compétence  des  tribunaux,  et  il  s'ensuit 
qu'elle  peut  être  relevée  en  tout  état  de 
cause  et  môme  d'oQice,  suivant  les  propres 
termes  de  l'art.  173.  —  [S.  t.  20,  lrepart., 
p.  376;  et  J.  Av.,  t.  5,  p.  351.) 

1)  Rodier  a  dit  néanmoins,  dans  sa  se- 
conde observation  sur  l'art.  16  du  tit.  2  de 
l'ordonnance  :  On  doit  comprendre  que  le 
demandeur  ne  pourrait  obtenir  valable- 
ment défaut  sur  un  original  défectueux. 
D'un  autre  côté,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation, du  23  messidor  an  9  (  5.,  t.  J,  p. 
l\G5)  a  décidé,  sur  l'art.  3  du  lit.  5  de  l'or- 
donnance, qu'il  ne  suffisait  pas  que  la  par- 
tie fit  défaut  pour  qu'il  fit  permis  au  juge 
de  prononcer  une  nullité  sans  vérification  : 


c'est  bien  admettre  qu'après  vérification  les 
juges  peuvent  prononcer  une  nuiliie.  Or, 
aujourd'hui,  d'aprèsrart.l50,lestnl)unaux 
sont  tenus  de  vérifier,  comme  ils  l'étaient 
sous  l'empire  de  l'ordonnance. 

IV'ous  remarquerons  qu'il  ne  s'agit  point 
ici,  comme  dans  la  question  suivante,  de 
suppléer  un  fait,  mais  un  moyen  de  droit, 
puisque  toutes  les  exceptions  île  procédure 
ne  peuvent  être  fondées  que  sur  un  texte 
de  la  loi  (  art.  1030).  Or,  les  juges  sont  obli- 
gés de  vérifier  la  demande  :  ils  sont  donc 
autorisés  nécessairement  à  vérifier  l'acte  qui 
l'introduit.  Voilà,  sans  déguisement,  les  rai- 
sons également  très  fortes  que  l'on  peut  op- 
poser contre  la  solution  ci-dessus  donnée, 
et  dans  laquelle  nous  croyons  néanmoins 
devoir  persister,  par  les  motifs  que  nous 
avons  exposé-!. 
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TRIBUNAUX    fNFÉIUElIRS. 

ôlre  suppléées  d'office  par  le  juge ,  il  ne  nous  semble  pas  moins  certain  qu'eu 
cas  de  défaut  du  défendeur,  les  juges  peuvent  et  doivent  même  examiner  la 
régularité  de  l'assignation.  Nous  avons  développé  notre  opinion  à  la  bues- 
lion  016.]] 

24».  Mais  du  moins  le  tribunal  pourrait-il,  sans  annuler  précisément  l'exploit , 
se  refuser  à  donner  défaut,  cl  ordonner  un  réassigné,  par  le  motif  que ,  la 
partie  n'ayant  pas  été  citée  à  son  domicile,  elle  n'aurait  pas  eu  le  temps  du 
comparaître  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas ,  attendu  que  le  tribunal  jugerait,  en  ce  cas.  une 
question  de  fait  qu'il  ne  peut  suppléer.  (  V.  Pigeau,  t.  1  ,  p.  475.)  D'ailleurs, 
d'après  l'art.  149,  ii  doit  donner  défaut  si  la  partie  ne  comparaît  pas  au  jour 
tixé  par  l'assignation.  C'est  au  jour  auquel  expire  le  délai  de  cette  assignation , 
<l  après  la  distance  du  domicile  qu'elle  indique ,  que  le  défaut  doit  être  donné , 
il  non  pas  à  tel  autre  jour  qu'emporterait  un  tout  autre  domicile ,  que  le  tri- 
bunal, sans  y  être  provoqué,  déclarerait  être  celui  du  défendeur  (1). 

[[  Cette  solution  est  d'une  évidence  telle  que  la  controverse  ne  serait  pas 
permise.  ]] 

Î50.  Une  partie  peut-elle  d'elle-même,  et  sans  qu'il  intervienne  jugement ,  remé- 
dier aux  nullités  d'un  exploit ,  ou  à  celles  d'un  acte  de  procédure  P  [[Quid  d'un 
huissier  commis  pour  faire  un  acte  spécial  ?]] 

Oui ,  sans  doute;  et  c'est  aussi  ce  qu'attestent  tous  les  auteurs. 

Ainsi ,  pour  prévenir  les  frais  d'actes  ultérieurs ,  dont  la  nullité  serait  infail- 
liblement prononcée  à  raison  de  celle  de  l'acte  auquel  ils  se  rattacheraient , 
une  partie  qui  découvre,  ou  qui ,  sur  l'exception  que  son  adversaire  oppose  , 
reconnaît  la  nullité  de  l'exploit  ou  de  l'acte  de  procédure  signifié  à  sa  requête, 
peut  et  doit  en  notifier  un  autre  ;  elle  ne  perd  que  les  frais  du  premier ,  et  s'é- 
pargne ainsi  ceux  de  la  procédure  qui  en  serait  la  suite.  (f.  \esQuest.  suiv.  ,et 
celles  traitées  sur  l'art.  156.  )  (2) 


(1)  Si  nous  avons  dit,  sur  la  question  225 
de  l'Analyse,  rappelée  suprâ  n°  321,  que 
le  tribunal  pouvait  ordonner  un  réassigné 
quand  les  délais  n'ontpas été  observés,  nous 
n'avons  entendu  parler  que  pour  les  cas  où 
les  délais  qu'exige  le  domicile  indiqué  par 
l'exploit  n'ont  pas  été  observés,  et  non  pas 
pour  celui  où  il  y  aurait  à  prononcer  sur  le 
fait  du  domicile. 

(2)  Maison  remarquera  que  ce  serait  bien 
inutilement  qu'on  renouvellerait  de  la  sorte 
nu  exploit  d'appel,  si  les  délais  fixés  par 
l'art.  443  étaient  expirés. 

En  cette  circonstance,  l'exception,  bien 
quedesa  nature  elle  ne  soit  que  péremploire 
m  la  forme,  prend,  parles  effets  qu'elle 
doit  produire,  le  caractère  d'une  exception 
péremptoire,  non-seulement  de  l'instance, 
mais  de  l'action  même,  à  la  seule  différence 
que,  si  l'intimé  plaidait  au  fond  sans  l'op- 
poser, il  deviendrait  non  recevableàle  faire 
ultérieurement. 

NOUS  devons   f.ii  t  icinarqnrr  1,  i  qu'ii  il 


été  décidé,  par  arrêts  de  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  des  10  avril  1807  {J.  Av.  t.  12,  p. 
447),  et  17  novembre  1813  (  S.,  t.  7,  2e  p. 
p.  243,  et  t.  14,  p.  25),  que  l'inobservation 
de  certaines  formalités  prescrites  à  peine 
de  déchéance  de  l'action,  ne  peut  être  cou- 
verte, et  peut  être  proposée  en  tout  étal  de 
cause.  Mais,  d'un  côté,  ces  décisions  ont  été 
rendues  en  matière  de  droits  réunis,  el 
par  application  des  lois  spéciales  qui  régis- 
sent cette  matière,  el  par  conséquent,  on  ne 
doit  pas  en  tirer  rigoureusement  une  consé 
quence  pour  le  cas  ordinaire  :  d'un  autre 
côté,  en  admettant  le  principe  sans  distinc- 
tion, les  décisions  ci-dessus  rapportées  ne 
peuvent  être  opposées  contre  la  restriclion 
qui  termine  la  solution  de  la  question  ci- 
dessus,  dont  l'inobservation  emporte  la  dé- 
chéance, si  l'appel  n'est  pas  l'effet  de  la  nul- 
lité de  l'acte,  mais  de  l'expiration  des  dé- 
lais, qui  ne  permet  plus  de  renouveler  Pack 
d'appel. 


T1T.  IX.  Des  Exceptions.  .-*■  Art.  £ÎS,  Q.  Î51.  23? 

[[Il  faut  rapprocher  cette  opinion,  qui  nous  parait  incontestable,  des  ques- 
tions qui  sont  traitées  au  titre  du  Désistement. 

M.  Boncenne,  t.  3,  p.  266,  pense  également  que  l'acte  peut  être  refait,  à 
moins  que  dans  Venir elemps  le  droit  que  l'on  voulait  exercer  n'ait  elé  atteint  par  la 
fatalité  d'une  prescription  ou  de  quelque  déchéance  particulière. 

Mais  un  arrêt  du  26  novembre  1810,  de  la  Cour  de  cassation  (/.  Av. ,  t.  8 ,  p. 
583) ,  a  jugé  une  question  qui  semble  plus  délicate,  en  décidant  qu'un  huissier 
commis  pour  faire  une  signification  peut ,  sans  nouvelle  commission  ,  recom- 
mencer son  exploit  lorsqu'il  reconnaît  que  le  premier  est  entaché  d'une  nul- 
lité. Nous  nous  soumettons  à  l'autorité  de  cet  arrêt,  en  nous  fondant  sur 
les  raisons  nombreuses  développées  par  M.  Meklin  dans  son  réquisitoire 
(Répertoire  ,  V°  Signification,  n°  12.  )  Ce  savant  jurisconsulte  a  voulu  prou- 
ver, comme  il  le  dit  lui-même,  que  l'arrêt  de  la  Cour  royale,  dont  il  de- 
mandait la  cassation,  non-seulement  était  souverainement  déraisonnable,  mais 
était  en  opposition  diamétrale  avec  la  loi. 

Cependant  nous  n'irons  pas  jusqu'à  décider  qu'un  huissier  puisse ,  après 
avoir  signifié ,  en  vertu  d'une  commission  ,  un  jugement  de  contrainte  par 
corps,  faire  valablement  une  nouvelle  signification  ;  et  nous  approuvons  un  ar- 
rêt de  la  Cour  de  Rennes ,  du  28  décembre  1814 ,  qui  a  annulé  une  seconde  si- 
gnification dans  ces  circonstances ,  attendu  que  les  pouvoirs  de  l'huissier 
étaient  expirés  après  un  commandement  régulier ,  quoiqu'il  fût  tombé  en  pé- 
remption. (J.  Av. ,  t.  8,  p.  633.  )  ]] 

951.  Quelles  sont  les  règles  à  suivre  relativement  aux  exceptions  pékemptoires 
du  fond ,  ou,  en  d'autres  termes  ,  acx  fins  de  non-recevoir  ? 

Nous  avons  dit,  p.  152,  en  quoi  consistaient  ces  sortes  d'exceptions,  qui, 
toujours  fondées  sur  des  moyens  de  droit  et  non  de  forme ,  sont ,  sous  ce 
rapport,  des  moyens  du  fond  ou  de  véritables  défenses  ,  et  peuvent  consé- 
quemment  être  proposées  en  tout  état  de  cause ,  à  moins  qu'on  n'eût  renoncé 
à  celles  d'entre  elles  qui  ne  tiendraient  qu'à  l'intérêt  privé.  —  V.  Duparc- 
Poullain  ,  t.  9  ,  p.  85  ;  Tuomine  ,  éd.  in-8  ' ,  p.  1 1  ;  le  Nouv.  Rép.  ,  t.  4  ,  p.  303. 

C'est  d'après  cette  distinction  que  la  Cour  de  cassation,  par  arrêt  du  4  avril 
1818(S.,t.lO,lre  part.  p.  218),  a  jugé,  par  exemple,  que  l'exception  tirée  du  défaut 
d'intérêt  était  proposable  en  tout  état  de  cause ,  et  qu'on  ne  pouvait  se  pré- 
valoir, pour  la  faire  rejeter,  delà  disposition  de  l'art.  173,  qui  n'est  relative 
qu'à  des  exceptions  de  procédure. 

M.  Merlin  dit  la  même  chose  du  défaut  de  qualité  (1),  et  maintient  de  plus  que 
celte  exception  pourrait  être  suppléée  d'office  par  le  juge.  Ainsi ,  tout  le  préju- 
dice que  pourrait  éprouver  la  partie  qui  l'opposerait  tardivement ,  serait  de 
supporter  les  frais  occasionnés  par  son  silence.  —  V.  les  Quest.  de  droit  de  cet 
auteur  ,  t.  1 ,  p.  274  ,  et  t.  5 ,  p  362 ,  et  Pigeau  ,  t.  1,  p.  103.  )  (2) 


(1)  Défaut  de  qualité.  Par  exemple,  pre- 
mièrement, les  mineurs,  les  femmes,  les 
interdits,  peuvent  être  non  recevables,  soit 
a  demander,  soit  à  défendre,  tant  que  leur 
incapacité  n'est  pas  couverte  par  l'assistance 
des  tuteurs  ou  l'autorisation  des  maris;  et 
non-seulement  on  peut  opposer  contre  eux 
celte  fin  de  non-rteevoir,  mais  eux-mêmes 
peuvent  l'invoquer  en  leur  faveur  ;  se- 
condement ,   lorsque  le  demandeur   agit 


comme  héritier,  comme  fondé  de  pouvoir, 
comme  administrateur  ou  propriétaire  d'un 
domaine,  etc.,  on  peut,  en  tout  état  de  cause, 
lui  opposer  que  cette  qualité  ne  lui  appar- 
tient pas,  et  réciproquement,  le  défendeur 
assigné  sous  telle  ou  telle  qualité  peut  éga- 
lement opposer  que  c'est  à  tort  qu'on  la  lui 
donne,  et  demander  son  reuvoi  hors  d'assi- 
gnation. 

(2  Nous  citerons  en  outre  un  arrêt  de  la 
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Outre  le  défaut  d'intérêt  et  do  qualité  dont  nous  venons  de  parler,  on  place 
parmi  les  exceptions  dont  il  s'agit  : 

Premièrement ,  le  défaut  de  titres ,  lorsque  la  demande  ne  peut  être  autre- 
ment prouvée.  — (  /'.  C  C,  art.  1341.  ) 

Secondement ,  tout  moyen  de  défense  à  l'action  fondé  sur  les  dispositions 
relatives  aux  conditions  essentielles  pour  la  validité  d'une  convention ,  et  aux 
diverses  manières  dont  s'éteignent  les  obligations.  —(F.  C.  C. ,  liv.  3,  tit.  3, 
cliap.  2  et  5.) 

Troisièmement,  la  prescription  ,  pourvu  qu'on  n'y  ait  pas  renoncé.  Ainsi,  par 
exemple,  la  partie  qui  n'aurait  pas  proposé  l'exception  qui  en  résulte  in  limine 
lilis,  mais  qui  aurait  consenti  à  un  renvoi  devant  arbitres,  sans  exiger  que 
préalablement  le  tribunal  prononçât  sur  la  fin  de  non-recevoir ,  ne  serait  plus 
recevable  à  l'opposer,  en  appelant  du  jugement  arbitral  qui  interviendrait.  — 
(  V.  C.  C. ,  art.  224;  Arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  3«  ebamb.,  du  19  mai  1808  ). 

Ainsi  encore ,  conclure  à  ce  que  des  mineurs  devenus  majeurs  ratifient  un 


Cour  de  Rennes,  2e  cliamb-,  du  31  juillet 
1816,  dont  il  convient  de  faire  connaître 
l'espèce. 

Allard  assigned'Havelosse  et  Sarrebourse 
en  paiement  dû  à  la  société  de  commerce 
qui  existait  au  Cap,  sous  la  raison  Allard 
et  Sulaiise;  le  demandeur  agissait  en  qua- 
lité de  seul  et  unique  héritier  de  l'associé 
Allard;  la  société  à  qui  avait  appartenu  la 
créance  en  litige  était  dissoute  depuis  plu- 
sieurs années;  les  défendeurs  sont  con- 
damnés à  payer  la  totalité  de  la  dette.  Appel; 
et  alors,  entre  autres  moyens  contre lejuge- 
ment,  ils  font  observer  que  l'intimé,  héri- 
tier seulement  de  l'un  des  associés,  ne  peut, 
dans  tous  les  cas,  et  en  supposant  la  somme 
légitimementdue,  prétendrequ'au  paiement 
de  la  moitié  qui  incombait  à  celui  qu'il 
représente,  et  qu'à  moins  d'avoir  un  pou- 
voir des  ayants  cause  des  autres  associés,  ou 
de  justifier  autrement  de  son  droit  pour 
toucher  la  créance  entière,  les  appelants  ne 
sauraient  se  libérer  valablement  entre  ses 
mains  que  pour  ladite  moitié.  (  C.  C,  art., 
1239  et  1220;  PormzR,ducontrat  desociété, 
n°172.) 

L'intimé  oppose  que  l'exception  n'a  pas 
été  proposée  en  première  instance;  qu'il  of- 
fre d'ailleurs  une  garantie  suffisante;  que 
ce  moyen  tardif  doit  être  rejeté. 

Par  l'arrêt  ci-dessus,  la  Cour  a  ordonné 
que  le  sieur  Allard  justifierait  du  droit  qu'il 
prétendait  avoir  de  toucher  la  somme  en- 
tièie,  ou  qu'il  fournirait  caution,  eteonsé- 
qucinmcnt  elle  a  fait  droit  à  l'exception, 
qui,  pour  la  première  fois,  était  opposée  en 
appel. 

Mais  celte  remarque  exige  que  nous  fas- 
sions connaître  un  arrêté  de  la  Cour  de 


cassation,  du  15  mais  1S08.(</.  Av.,  1. 12, 
p.  453J,  rapporté  par  Denevers,  1808,  p. 
217,  qui  paraîtrait  en  opposition  avec  ce 
que  dit  M.  Merlin  sur  l'exceptiou  tirée  du 
défaut  de  qualité,  si  toutefois  il  avait  été 
rendu  sous  l'empire  du  Code. 

En  effet,  cet  arrêt  a  décidé  qu'une  Cour 
d'appel,  loin  d'être  contrevenue  à  l'art.  5 
du  tit.  5  de  l'ordonnance,  en  avait  fait,  au 
contraire,  l'application  la  plus  juste,  en  dé- 
boutant d'une  fin  d«  non-recevoir  fondée 
sur  un  défaut  de  qualité,  laquelle  avait  été 
opposée  tardivement  et  après  tous  les  moyens 
de  défense  sur  le  fond  du  procès. 

Il  n'en  est  pas  moins  certain,  selon  nous, 
que  l'exception  tirée  du  défaut  de  qualité 
peut  être  opposée  en  tout  état  de  cause. 
Tout  ce  qui  pourrait  résulter  de  ce  dernier 
arrêt,  c'est  qu'il  est  des  circonstances  dans 
lesquelles  une  partie  serait  censée  avoir  pris 
qualité  par  la  défense  au  fond,  et  renoncé 
à  l'exception  ;  ce  que  nous  ne  croyons  pas 
que  l'on  puisse  admettre. 

Mais  si  l'on  considère  que  l'article  5  du 
litre  5  de  l'ordonnance  portait ,  sans  dis- 
tinction, que  l'on  emploierait,  dans  les  dé- 
fenses, les  fins  de  non-recevoir  et  autres  ex- 
ceptions peremptoircs ,  ce  qui  s'entendait  et 
des  exceptions  de  procédure  et  des  excep- 
tions de  droit,  on  reconnaîtra  que  la  Cour 
de  cassation  a  pu,  dans  l'espèce  qui  lui  était 
présentée,  décider  comme  elle  l'a  fait,  ce 
qu'elle  ne  pourrait  plus  sous  l'empire  du 
Code  actuel ,  qui  n'a  rien  statué  sur  les  ex- 
ceptions péremptuires  :  il  faut  donc  s'arrê- 
ter à  l'opinion  de  M.  Merlin,  et  tenir  pour 
certain  que  nulle  défense  ne  peut  donner 
une  qualité  que  l'on  n'a  pas  et  que  l'on  n'a 
jamais  eue. 
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acte  de  vente  passé  en  minorité ,  ou  ,  en  événement  que  l'acte  fut  annule 
demander  une  indemnité  pour  améliorations  faites  à  la  propriété,  c'est  prendre 
des  conclusions  qui  font  présumer  que  l'on  a  renoncé  à  la  prescription,  et 
qui  rendent  non  recevable  à  l'opposer  ensuite.  —  (  V.  Arrêt  de  la  même  Cour, 
même  chambre  ,  du  7  avril  1810  ;  —  Journal  des  Arrêts  de  cette  Cour,  p. 83  ;  — 

DlPARC-  POILLAIN  ,  t.  9  ,  p.  85.  ) 

Quatrièmement,  le  serment  déféré  par  une  partie  et  prêté  par  l'autre;  car 
il  en  résulte,  d'après  l'art.  1363  du  Code  civil,  une  exception  p.éremptoire , 
puisque  cet  article  s'oppose  à  ce  qu'on  soit  reçu  à  faire  revivre  l'action  en 
prouvant  le  parjure,  quoique  l'art.  366  du  Code  pénal  autorise  la  partie  pu- 
blique à  poursuivre  criminellement  celui  qui  s'en  est  rendu  coupable. 

Cinquièmement ,  l'autorité  de  la  chose  jugée  ;  mais  il  faut  observer  que,  par 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  26  décembre  1808  (F.  D.  ,  1809,  2e  part. ,  41, 
et  J.  Av. ,  t.  12,  p-  448),  il  a  été  décidé  que  cette  exception  ne  pouvait  pas  être 
suppléée  d'office  par  le  juge  ,  ni  proposée  pour  la  première  fois  devant  la  Cour 
de  cassation  (1  ). 

Sixièmement ,  Y  acquiescement  ou  la  transaction  (2)  ;  ainsi,  par  exemple,  la 
voie  d'appel  est  interdite  à  la  partie  jugée  suivant  ses  offres  ou  son  consen- 
tement, et  au  condamné  qui,  volontairement  et  sans  réserve,  a  déjà  fait  ou 
payé  quelque  chose  en  exécution  du  jugement.  —  (  V.  la  Quest.  suiv.) 

Ainsi  encore ,  le  demandeur  qui  réclame  des  droits  compris  parmi  ceux 
dont  il  a  fait  le  sacrifice  par  une  précédente  transaction ,  ne  peut  être  entendu, 
quoiqu'on  ne  conteste  ni  le  fondement  de  sa  demande,  ni  la  régularité  de  sa 
procédure. 

[[A',  suprà,  p.  207  et  suiv.,  notre  Question  739  Vis,  où  nous  avons  examiné  la 
question  posée  par  M.  Carré  ,  sous  toutes  ses  physionomies.  ]] 


(1)  Telles  sout  les  principales  et  les  plus 
favorables  exceptions  péremptoires  qui  peu- 
vent être  proposées  contre  une  action ,  et 
qui  peuvent  l'être  en  tout  état  de  cause, 
même  sous  l'appel ,  sauf  les  restrictions  que 
nous  venons  d'indiquer.  On  a  vu  que  l'on 
devait  se  garder  de  s'en  prévaloir  avant  les 
exceptions  de  procédure,  puisque  ces  der- 
nières, à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'incom- 
pétence à  raison  de  la  matière,  sont  cou- 
vertes par  des  défenses  au  fond. 

Au  reste  ,  l'ordonnance  de  1667  voulait 
qu'on  fit  préalablement  droit  sur  les  fins  de 
non-recevoir  avant  dépasser  au  jugement 
du  fond;  mais  cette  disposition,  qui  n'était 
pas  1res  exactement  observée,  ne  préjudi- 
ciait  en  rien  à  la  faculté  de  les  proposer  en 
tout  état  de  cause.  On  était  seulement  dans 
l'usage  de  faire,  en  certains  cas ,  supporter 
à  la  partie  qui  proposait  tardivement  une 
fin  de  non-recevoir,  les  frais  qui  n'eussent 
pas  eu  lieu,  si,  plus  franche  dans  l'exposé 
de  ses  moyens,  elle  eût  d'abord  fait  con- 
naître ia  fin  de  non-recevoir. 


Il  était,  d'ailleurs,  un  grand  nombre  de 
cas  dans  lesquels,  nonobstant  l'ordonnance, 
on  était  obligé,  pour  la  plus  prompte  expé- 
dition de  la  cause,  de  joindre  au  principal 
l'incident  que  présentait  une  fin  de  non- 
recevoir  :  ici  tout  était  donc  réglé  par  les 
circonstances  plutôt  que  par  la  loi.  C'est 
sans  doute  par  ce  motif,  et  parce  qu'on  a 
voulu  s'en  rapporter  à  la  prudence  des 
juges,  que  notre  Code  ne  contient  aucune 
règle  sur  la  manière  dont  les  fins  de  non- 
recevoir  doivent  être  présentées,  inslruiles 
et  jugées,  et  qu'il  ne  défend  point,  comme 
pour  les  exceptions  déclinatoires,  de  les 
joindre  au  principal.  [V.  ci-dessus,  p.  195.) 

(2)  Sur  l'acquiescement,  V.  nos  Quest., 
sur  l'art.  443....  La  transaction  est  l'acte 
par  lequel  les  parties  terminent,  par  un 
arrangement,  une  contestation  née,  ou 
préviennent  une  contestation  à  naître.  (C. 
C,  art.  2044.)  Les  transactions  ont  entre 
les  parties  l'autorité  de  la  chose  jugée  en 
dernier  ressort.  (  Art.  2052.) 
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95*.  L'acquiescement  donné,  par  exploit  signifié  au  nom  de  l'appelant,  au  juge- 
ment dont  il  appelle ,  opère-t-il  contre  cet  appel  une  fin  de  non-recevoir  qui  ne 
puisse  se  couvrir,  de  la  part  de  l'intimé,  par  la  signification  d'un  ccrilde  réponse, 
à  griefs  ,  dans  lequel  cet  acquiescement  n'est  pas  opposé? 

Il  existe  sur  celte  question  deux  arrêts  contraires  de  la  Cour  royale  de 
Kennes ,  l'un  du  27  juillet  1810  ,  qui  l'a  jugée  pour  l'affirmative,  l'autre  du  1  \ 
décembre  de  la  même  année,  qui  l'a  décidée  dans  le  sens  opposé.  (J.  Av. ,  1. 1, 
p.  149.) 

Ces  deux  arrêts  ne  présentent  point  de  développement  dans  leurs  motifs. 
Dans  le  premier ,  la  Cour  se  borne  à  déclarer  que  les  fins  de  non-recevoir  doivent 
s  opposer  avant  toutes  défenses  au  fond;  qu'autrement  elles  se  couvrent  par  la  pro- 
cédure volontaire  des  parties Les  motifs  du  second  consistent  seulement  en 

ce  que  l'exception  fondée  sur  l'acquiescement  au  jugement  dont  est  appel  est  pf- 
kemptoire  ,  et  peut  être  proposée  en  tout  élal  de  cause. 

On  pourrait,  pour  appuyer  le  jugement  du  '27  juillet,  dire  de  l'acquies- 
cement ce  que  l'art.  2224  du  Code  civil  établit,  par  rapport  à  la  pres- 
cription; qui  peut  être  opposée  en  tout  état  de  cause,  à  moins  que  la  partie 
qui  n'aurait  pas  fait  usage  de  ce  moyen  ne  doive  ,  par  les  circonstances,  être 
présumée  y  avoir  renoncé.  Or,  ajouterait-on,  de  même  que,  par  plusieurs 
arrêts,  il  a  été  décidé  que  l'on  pouvait  opposer  une  renonciation  tacite  à  la 
partie  qui ,  pour  la  première  fois ,  oppose  la  prescription  sur  l'appel ,  on  pour- 
rait aussi  prononcer,  relativement  à  l'acquiescement,  que  l'omission  d'en 
avoir  fait  état  dans  un  écrit  était  une  renonciation  tacite.... 

Mais  nous  ne  pensons  pas  que  cet  argument  réussisse. 

En  effet ,  d'un  côté,  l'art.  173  du  Code  de  procédure  ne  parle  que  des  nulli- 
tés d'exploit  et  autres  actes  de  procédure;  de  l'autre,  l'art.  186  ,  en  ordonnant 
que  les  exceptions  dilatoires  seraient  proposées  avant  toute  défense  au  fond , 
garde  le  silence  sur  les  exceptions  péremptoires  :  donc  les  exceptions  de  cette 
nature  peuvent  être  proposées  en  tout  état  de  cause,  commedéfense  à  l'action. 

11  ne  s'agit  donc  plus  que  d'examiner  si  l'exception  résultant  d'un  acquies- 
cement est  une  exception  péremploire. 

Nous  ne  balancerons  pas  à  adopter  l'affirmative  ;  car  l'acquiescement  ayant 
pour  effet  de  donner  au  jugement  l'autorité  de  la  chose  jugée,  il  en  ré- 
sulte évidemment  une  fin  de  non-recevoir  contre  un  appel  qui  empêcherait 
de  l'interjeter. 

Et  s'il  a  été  décidé  que  l'on  pouvait  proposer,  en  tout  état  de  cause,  la  dé- 
chéance d'un  appel  tardif,  parce  qu'elle  n'est  substantiellement  qu'une  ex- 
ception d'incompétence,  fondée  sur  l'ordre  public  (f.  Arrêt  de  Turin,  du  7 
juillet  1808  ;  —D.,  1809,  2e  part. ,  p.  38;  —  J.  Av. ,  t.  3  ,p.l78) ,  [[et  suprà  , 
notre  Question  739  bis,§  4  n°  5]  ]  (1)  ;  ce  même  motif  ne  s'applique-t-il  pas  à  la 


(1)  Remarquons  que  'a  Courde  Colmar  a 
jugé  le  contraire,  par  arrêt  du  18  novembre 
1815  (S.,  t.  16,  2«  naît.,  p.  374),  en  déci- 
dant que  l'exception  fondée  sur  l'inobserva- 
tion des  délais  en  matière  d'appel  doit  être 
proposée  avant  toute  défense  au  fond  ;  que, 
par  conséquent,  l'intimé  qui,  *ur  l'appel, 
a  obtenu  un  arrêt  par  défaut,  confirmalif 
du  jugement  attaqué,  sans  avoir  préalable- 
ment proposé  son  exception,  ne  peut  plus 
être  admis  à  en  ciciper  sur  l'opposition. 


Nous  ne  saurions  considérer  cette  décision 
comme  fondée  :  une  exception  de  celte  na- 
ture ne  repose  point  sur  une  nullité  d'ex- 
ploit ou  d'acte  de  procédure  :  c'est  une  fin 
de  non-recevoir  dans  toute  la  force  du 
ternie.  (/ .  Dissert,  de  M.  Sirey,  t.  22, 
2e  part.,  p.  13.)  [  V.  sup.,  notre  Qucst. 
739  bis,  $  4,  n.  3.] 

C'est  par  les  mêmes  considérations  que 
la  Cour  de  Riom ,  par  arrêt  du  26  mai  1818 
{S.,  t.  20,  p.  6,  et ./.  Av.,  t.  12,  p.  501);,  a 
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(in  de  non-recevoir  résultant  d'un  acquiescement?  Soutenir  le  contraire  ,  ne 
serait-ce  pas  affirmer  qu'une  Cour  d  appel  pourrait  réformer  un  jugement 
acquiescé  ,  et  une  telle  assertion  ne  répugne-t-elle  pas  à  la  nature  de  sa  com- 
pétence ?  Aussi  M.  Merlin  ,  dans  ses  Questions  de  droit,  au  mot  Appel,  p.  130  , 
estime-t-il  que  la  fin  de  non-recevoir  résultant  de  l'acquiescement  à  un  jugement 
est  absolue  entre  personnes  majeures  ,  et  qu'elle  ne  peut  jamais  être  écartée. 

Nous  nous  croyons  donc  bien  fondé  à  résoudre  négativement  la  question 
ci-dessus  posée. 

[[  Y.  supra  ,  p.  213,  S  4,  n°  5,  notre  avis  ,  Q.  739  bis.  ]] 

753.  Une  nullité  qui  lient  à  la  substance  d'un  acte,  se  couvre-l-elle  par  la  com- 
parution et  la  procédure  volontaire  de  la  partie  intéressée  à  la  faire  valoir? 

Par  arrêt  du  24  décembre  1811 ,  rapporté  au  Bulletin  officiel,  1811  ,  p.  352, 
et  353  et  J.  des  Av. ,  t.  12 ,  p.  483  ,  la  Cour  de  cassation  avait  décidé  cette  ques- 
tion pour  la  négative,  en  considérant  qu'une  formalité  intrinsèque  et  essen- 
tielle doit  être  constatée  par  l'acte  même  ,  et  ne  peut  être  suppléée  par  aucun 
témoignage  et  aucun  aveu. 

Dans  l'espèce,  la  nullité  portait  sur  un  exploit  d'assignation  dans  lequel  la 
formalité  du  parlant  à  avait  été  omise.  On  opposait  à  l'assigné  qu'il  était  non 
recevable  à  se  prévaloir  de  la  nullité ,  puisqu  il  avait  fait  lui-même  assigner  la 
partie  adverse,  afin  d'être  présente  à  sa  contre-enquête.  Nous  reviendrons  sur 
cet  arrêt  dans  nos  questions  sur  l'art.  261. 

Ici  nous  ferons  observer  que  l'on  ne  doit  pas  tirer  de  cette  décision  la  con- 
séquence générale  que  l'on  puisse ,  en  tout  état  de  cause  ,  opposer  une  de  ces 
nullités  que  l'on  appelle  substantielles,  et  que  les  tribunaux  peuvent  admettre, 
nonobstant  la  disposition  de  l'art.  1030  ;  c'est-à-dire,  quoique  la  loi  ne  les 
ait  pas  prononcées.  En  effet ,  l'art.  173  est  général  ;  il  ne  distingue  point  entre 
les  nullités  substantielles  et  les  autres  ;  et  il  sera  prouvé  sur  l'art  261  que  si 
la  Cour  de  cassation  ,  dans  l'espèce  particulière  de  l'arrêt  ci-dessus  ,  a  décide 
que  l'assignation  en  contre-enquête  n'avait  pas  couvert  la  nullité  de  l'assigna- 
tion en  enquête  directe,  c'est  principalement  parce  que  la  contre-enquête  n'est 
point  une  défense  au  fond,  dans  le  sens  de  l'art.  173,  qui  veut,  pour  qu'elle 
couvre  la  nullité ,  qu'elle  soit  la  suite  nécessaire  de  l'acte  nul. 

D'après  cette  décision ,  on  doit  rejeter  celle  d'un  arrêt  de  Paris ,  du  19  août 
1818,  en  ce  qu'il  a ,  au  contraire  ,  déclaré  non  recevables  des  nullités  d'en- 
quête directe,  opposées  par  la  partie  qui  avait  fait  sa  contre-enquête  en  les 
réservant.  —  (  S.  ,  t.  9,  p.  11.)  ££  Y.  sur  cette  dernière  conséquence  le  titre  de 
l'enquête ,  et  sur  la  question  753  les  développements  de  notre  question739  bis, 
supra.]] 

[[  553  bis.  Les  nullités  ou  exceptions  d'incompétence  peuvent-elles  être  proposées 
par  une  partie  autre  que  celle  à  laquelle  la  signification  a  été  faite  ,  s'il  est  de 
son  intérêt  de  faire  déclarer  la  signification  nulle ,  ou  de  décliner  la  juridiction 
qui  a  ete  saisie  ? 
Avant  de  résoudre  cette  question,  qui  présente  des  difficultés  assez  sé- 


déeidé,  en  général,  que  l'inobservation  de 
certaine  formalité,  laquelle  emporterait  une 
déchéance  qui  éteint  l'aclion,  est  une  nul- 
lilé  absolue  qui ,  ne  pouvant  être  couverte, 
ptnt  être  opposée  en  tout  état  de  cause. 
Ainsi,  celle  Cour  a  jugé  que  la  nullité  d'une 
mm  enchère  sur  vente  vo'on'aire,   réstfltàr:! 


de  ia  notification  tardive  ,  ou  encore  du  dé- 
faut de  qualités  nécessaires  à  la  caution, 
peut  ftre  proposée  en  tout  état  de  cause, 
même  en  appel.  C'est  qu'tn  effet  ce  h'ést 
pas  là  encore  une  nulli  é  de  forme,  seul  ob- 
jet de  l'art.  173.  £  V.  sup.,\\  208,  notre 
Ouest.  739  bis,  $  £.] 
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rieuses  ,  posons  des  cas  dans  lesquels  un  tiers  peut  avoir  un  intérêt  à  agir  à 
la  place  du  défendeur  négligent. 

Aux  termes  de  l'art.  2247,  l'assignation  nulle  pour  défaut  de  forme  n'inter- 
rompt pas  la  prescription  ;  tout  créancier  à  qui  il  importe  que  les  droits  d'un 
;i utre  créancier  soient  éteints  par  la  prescription  a  donc  intérêt  à  faire  pro- 
noncer la  nullité  de  celte  assignation  :  c'est  un  exemple  que  nous  choisissons 
entre  plusieurs  autres  qu'il  est  inutile  de  détailler  ici. 

Cet  exemple  est  applicable  aussi  aux  garants  qui  pourraient  être  déchar- 
ges de  toute  responsabilité ,  si  la  déchéance  d'une  action  en  rescision  ou  en 
nullité  n'était  acquise. 

Enfin,  l'on  conçoit  encore  que  dans  l'espèce  indiquée  un  tiers  détenteur 
aura  un  droit  sérieux  à  opposer  la  nullité. 

Quant  au  tribunal  saisi  incompétemment,  la  faculté  de  se  faire  substituer  au 
défendeur,  s'étend  à  moins  de  personnes  ;  mais  elle  se  révèle  dans  la  cause  où 
un  garant  est  appelé.  Pour  cette  dernière  hypothèse  disons  de  suite  que  deux 
voies  sont  ouvertes  à  l'appelé  en  garantie. 

Aux  termes  de  l'art.  181 ,  Cod.  pr.  civ. ,  il  peut  demander  son  renvoi ,  s'il 
parait  par  écrit  ou  par  l'évidence  du  fait  que  la  demande  originaire  n'a  été  for- 
mée que  pour  le  traduire  hors  de  son  tribunal. 

Si  cette  exception,  dans  ces  termes,  ne  peut  pas  être  présentée,  il  rentre 
alors  dans  la  position  générale  que  nous  allons  examiner.  (  V.  inf. ,  notre 
<Juest.  77 1  bis.) 

Pour  résoudre  la  question  posée  par  nous,  une  distinction  doit  être  faite. 

Ou  la  nullité  a  été  couverte  par  le  défendeur,  sans  fraude,  ni  collusion  avec 
le  demandeur,  ou  ce  défendeur  n'a  pas  fourni  de  défense. 

Dans  le  premier  cas,  la  nullité  est  couverte  pour  tous.  Les  créanciers ,  ou 
toute  autre  personne,  quel  que  soit  leur  intérêt ,  ne  peuvent  intervenir  dans 
une  instance  pour  réclamer  une  nullité  de  procédure  souverainement  couverte 
par  les  actes  mêmes  de  l'instance  :  le  bon  ordre ,  la  régularité  des  procédures, 
s'opposent  à  l'admission  du  système  contraire.  (Arrêt  conforme  du  14  février 
1826  de  la  Cour  de  cassation,  J.  Av.,  t.  31,  p.  30.) 

Mais,  dans  le  dernier  cas,  l'art.  1166  du  Cod.  civ.  doit  recevoir  son  applica- 
tion :  en  vertu  de  cet  article,  les  créanciers  peuvent  exercer  tous  les  droits  et 
actions  de  leur  débiteur.  Il  faut  évidemment  que  le  tiers  qui  invoque  la  nullité 
soit  le  créancier  actuel  ou  éventuel.  Tant  que  le  droit  subsiste  à  l'égard  de 
celui  qui  a  reçu  la  signiûcation ,  rien  n'empêche  que  par  délégation  conven- 
tionnelle ou  légale  un  tiers  n'exerce  ce  droit. 

Le  principe  a  été  consacré  en  matière  de  surenchère  par  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Paris,  du  19  août  1807  {J.  Av. ,  t.  21,  p.  241,  et  J.  Pal. ,  3e  éd. ,  t.  6,  p.  269)  ; 
mais  un  autre  arrêt  de  la  même  Cour  parait  contrarier  celui  de  1807  ;  ce  der- 
nier arrêt  est  du  20  mars  1833.  (Nous  l'avons  combattu  dans  nos  observations, 
J.  Av.,  t.  44,  p.  208.) 

On  peut  invoquer  dans  notre  opinion  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges ,  du  13 
;ioût  1829  (  J.  Av. ,  t.  39,  p.  87). 

(Jn  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  9  août  1820,  a  admis  ce  principe  que  la 
nullité  une  fois  couverte  ne  pouvait  plus  être  proposée  par  un  tiers  (J.  Av. , 
t.  21,  p  475). 

On  fait  une  objection ,  et  l'on  dit  que  le  droit  de  proposer  une  nullité  est  un 
droit  personnel  a  la  partie  assignée  et  est  compris  dans  l'exception  de  l'ar- 
ticle 1166  lui-même  (1).   11  est  impossible,  selon  nous,  de  faire  rentrer  dans  la 

cette  opinion  en  décidant  que  l'assigné  peut 
seul  exciper  de  ce  qu'il  l'a  été  par  alliche  et 
au  parquet,  au  lieu  de  l'être  a  sou  domicile. 


(1)  Un  arrêt  de  la  cour  de  Colmar  du  10 
juill.1827  [Journ.  des  arrêts  de  celte  cour, 
t.  23,  p.  133\  semble  avoir  fuit  prévaloir 
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classe  des  droits  exclusivement  attachés  à  la  personne ,  celui  qui  peut  se  ré- 
sumer en  un  intérêt  purement  pécuniaire ,  lorsque  le  silence  du  défendeur 
doit  nuire  à  un  tiers. 

Nous  avons  recueilli  dans  les  manuscrits  de  M.  Carré  une  consultation  que 
nous  croyons  devoir  rapporter  textuellement  ;  elle  décide  que  le  tiers  déten- 
teur ne  peut ,  pour  repousser  les  poursuites  en  délaissement ,  se  prévaloir  de 
la  nullité  du  commandement  signifié  au  débiteur  originaire,  lorsque  celui-ci 
a  défendu  au  fond. 

«  Le  conseil  soussigné,  qui  a  pris  lecture  de  la  copie  d'un  jugement  rendu 
par  le  tribunal  civil  de  Nantes ,  le  20  janvier  dernier,  contre  Mad.  de  Bienassis, 
«  onsulté  sur  la  question  de  savoir  s'il  y  a  lieu  de  relever  appel  de  ce  jugement, 
et  si  l'on  doit  espérer  qu'il  sera  réformé  par  la  Cour , 
«  Est  d'avis  de  l'affirmative. 

«  En  effet ,  en  reconnaissant  avec  les  premiers  juges  que  la  nullité  du  com- 
mandement signifié  le  5  novembre  1821  au  sieur  Conibert  de  Coudray,  au 
domicile  de  Me  Tascbé,  est  une  nullité  d'exploit  de  nature  à  être  couverte ,  si, 
au  lieu  de  la  proposera  limine  lilis,  celui  qui  a  intérêt  à  le  faire  aborde  la 
discussion  du  fond ,  on  ne  saurait  adopter  la  décision  du  tribunal  que  le  si- 
lence gardé  dans  l'espèce  parle  débiteur  originaire  ne  peut  être  opposé  aux 
tiers-détenteurs  des  biens  grevés  d'hypothèques. 

«  Si  le  sieur  Conibert  avait  tout  d'abord  argumenté  de  l'irrégularité  du  com- 
mandement ,  il  n'est  pas  douteux  que  les  acquéreurs  n  eussent  été  fondés  à 
s'emparer  à  leur  tour  de  cette  irrégularité  pour  conclure  au  rejet  des  pour- 
suites dirigées  contre  eux,  comme  péchant  par  sa  base.  Mais  il  en  est  tout 
autrement,  lorsque  le  tribunal  lui-même  proclame  que  le  sieur  Conibert  a  cou- 
vert la  nullité  ;  car,  si  le  créancier  peut  exercer  tous  les  droits  qui  compétent 
à  son  débiteur,  se  prévaloir  de  toutes  les  exceptions  qu'il  pourrait  invoquer, 
il  ne  le  peut  plus  lorsque  celui-ci  s'est  réduit  à  l'impossibilité  de  les  faire  va- 
loir ;  la  perte  du  droit  pour  l'un  rejaillit  alors  sur  l'autre. 

«Vainement,  pour  essayer  d'échapper  à  cette  conséquence,  le  tribunal  allé- 
gue-t-il  que  les  tiers  détenteurs  ne  pouvaient  savoir  si ,  ou  non  ,  M.  Tasché 
était  mandataire  du  sieur  Conibert.  Cette  circonstance  ne  peut  rien  changer  à 
l'état  de  la  question ,  il  n'en  demeure  pas  moins  pour  constant  qu'ils  étaient 
sans  qualité  pour  proposer  une  nullité  déjà  réparée  par  le  sieur  Conibert  à 
i'égard  duquel  elle  avait  été  commise. 

«  Une  seule  observation  suffit  pour  démontrer  la  vérité  de  cette  proposition. 

«  Le  commandement  qui,  aux  termes  de  l'art.  2169  du  Code  civil ,  doit  être 
fait  au  débiteur  originaire  avant  que  le  créancier  puisse  exproprier  le  tiers- 
détenteur,  n'a  d'autre  but  que  de  constituer  le  premier  en  demeure  de  payer, 
parce  que  ce  n'est  que  faute  à  lui  de  satisfaire  à  l'obligation  personnelle  qu'il  a 
contractée ,  que  le  second  peut  être  contraint  par  l'action  hypothécaire. 

«  Mais  du  moment  que  le  débiteur  dûment  averti  ne  s'est  pas  acquitté,  le  re- 
cours est  ouvert  contre  le  tiers  détenteur  qui ,  s'il  n'a  pas ,  sur  la  sommation 
qui  lui  a  été  faite ,  payé  ou  délaissé ,  peut  être  dépossédé  par  voie  de  saisie 
immobilière;  or,  les  divers  acquéreurs  qui  figurent  aux  qualités  du  jugement 
ne  peuvent  prétendre  que,  si  le  sieur  Conibert  eût  été  légalement  interpellé,  il 
eût  rempli  ses  engagements  et  qu'ils  ne  se  trouveraient  pas  exposés  aux  pour- 
suites de  Mad.  de  Bienassis.  -Un  pareil  maintien  serait  complètement  démenti 
par  l'événement,  puisque  le  sieur  Conibert  s'est  présenté,  qu'il  a  défendu  au 
fond,  que  par  conséquent  le  vœu  de  la  loi  a  été  accompli  tout  aussi  bien  que 
si  le  commandement  lui  eût  été  notifié  à  personne  ou  domicile. 

«  Il  est  évident  qu'on  ne  pourrait  soutenir,  avec  quelque  apparence  de  raison 
que  les  tiers  détenteurs,  qui,  dans  celte  dernière  hypothèse,  n'auraient  aucun 
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prétexte  pour  décliner  les  poursuites  dont  ils  sont  l'objet,  peuvent  néanmoins 
se  retrancher  derrière  une  prétendue  nullité  qui  a  été  couverte  et  qui  a  dis- 
paru avant  même  qu'ils  en  eussent  connaissance  ;  on  leur  répondrait  toujours 
avec  avantage  que  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions,  et  qu'ils  n'en  ont  aucun 
à  élever  une  prétention  qui  dégénère  en  pure  chicane  ,  puisque  leur  position 
n'a  pu  être  aggravée. 

«  Peu  importe  du  reste  la  dénégation  de  M.  Tasché  d'être  mandataire  du 
sieur  Conibert ,  dénégation  qui  semble  contredite  par  sa  conduite  même,  puis- 
qu'il  a  occupé  pour  lui  dans  l'instance.  Son  intervention,  comme  avoué,  suffit 
pour  faire  considérer  comme  propre  à  la  partie  qu'il  représentait  tout  ce  qu  il 
a  fait  en  son  nom  sans  être  désavoué. 

«  Délibéré  à  Rennes,  le  9  avril  1825.  Carré.  »  ]] 

§  IV.  —  Des  exceptions  dilatoires. 

Art.  17i.  L'héritier,  la  veuve,  la  femme  divorcée  ou  séparée  de 
biens,  assignée  comme  commune  ,  auront  trois  mois,  du  jour  de  l'ou- 
verture de  la  succession,  ou  dissolution  de  la  communauté  (î),  pour 
taire  inventaire,  et  quarante  jours  pour  délibérer.  Si  l'inventaire  a  été 
fait  avant  les  trois  mois,  le  délai  de  quarante  jours  commencera  du  jour 
qu'il  aura  été  parachevé. 

S'ils  justifient  que  l'inventaire  n'a  pu  être  fait  dans  les  trois  mois,  il 
leur  sera  accordé  un  délai  convenable  pour  le  faire,  et  quarante  jours 
pour  délibérer  ;  ce  qui  sera  réglé  sommairement. 

L'héritier  conserve  néanmoins,  après  l'expiration  des  délais  ci-dessus 
accordés,  la  faculté  de  faire  encore  inventaire  et  de  se  porter  héritier 
bénéficiaire,  s'il  n'a  pas  fait  d'ailleurs  acte  d'héritier,  ou  s'il  n'existe  pas 
contre  lui  de  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  qui  le  condamne 
en  qualité  d'héritier  pur  et  simple. 


(1)  Premièrement,  pour  la  femme  sépa- 
rée, du  jour  du  jugement  de  séparation  , 
it  non  de  celui  de  la  demande,  quoique 
l'art.  \!\h5  du  Code  civil  fasse  remonter  à 
cette  époque  les  effets  de  la  séparation  : 
c'est  que  la  rétroactivité  que  cet  article 
prononce  ne  s'applique  qu'aux  opérations 
faites  par  le  mari  ; 

Secondement,  pour  la  femme  divorcée, 
du  jour  où  le  divorce  a  été  prononcé  par 
l'officier  de  l'état  civil, puisque  lejugement 
rendu  en  cette  occasion  ne  fait  que  décla- 
rer le  divorce  que  cet  officier  doit  pronon- 
cer ensuite,  conformément  à  l'art.  29/j  du 
Code  civil  ;  observation  qui  n'est  utile  que 
pour  le  passé,  puisque  le  divorce  est  aboli; 

Troisièmement ,  pour  la  femme  d'un  in- 
dividu mort  civilement,  du  jour  de  l'exécu- 
tion, soit  réelle,  soit  par  effigie,  du  juge- 
ment de  condamnation,  puisque  la  succes- 


sion du  mari  n'est  ouverte  qu'a  compter 
de  ce  jour,  conformément  à  l'art.  26  du 
même  Code. 

Mais  on  demandera  si  c'est  bien  le  jour 
même  de  l'exécution  ainsi  opérée,  que  la 
succession  est  ouverte,  et  nonlelendemain, 
l'article  que  nous  venons  de  citer  se  servant 
de  ces  mots,  à  compter  du 

On  pourrait  induire  le  contraire  de  ce 
que  nous  avons  dit  sur  la  question  652e; 
mais  il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  délai  de  pro- 
cédure, et  il  y  a  d'ailleurs  des  raisons  par- 
ticulières d'après  lesquelles  il  n'est  pas 
permis  de  douter  que  la  succession  du 
mari  s'ouvre  le  jour  même  de  l'exécution. 
Nous  ne  pourrions  les  développer  ici  sans 
nous  écarter  de  l'objet  et  du  plan  de  notre 
ouvrage.  Nos  lecteurs  les  trouveront  dans  le 
savant  Traité  de  notre respeclab'e  collègue 
Vf.  Toullièr. 
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T.  75  £Notie  Ciiunn.  du  Tarif .  t.  1 ,  p.  239.3  — Oïd.mn.  .  lit  7  .  art,  1.2.  3.  4  .  5.  —  C.  C. ,  .il t.  705  . 
797.  798.8t>0,  1456.  1458,  et  1459.  —  C.  île  1'.  ,  art.  170.  177.  186.  1  033.  —  Réglera,  du  30  ma' s  1808, 
ait.  66  — £  INotre  Dictionnaire  général  d>  Procédure,  vis ,  Succession,  it°  I  à  4,  6,  7,  58  5  60;  Exf/tott, 
ii°  142  ;  Exceptions.  n°*  201  et  225.  —  Devilleneuve.  v°,  Succession  bénéficiaire,  n*s  3  à  5  —  Arra.  Dalloz, 
v',s  Exceptions,  n°  335;  Donation,  nos  342  à  345;  Communauté,  nos  706  à  712  ;  Succession  bénéficiaire. 
nos  6  à  46; — l.ocré,  t.  21.  p.  435.—  Questions  traitées  :  la  femme  d'un  condamné  à  une  peine 
emportant  la  mort  civile  ,  jouit-elle  des  mêmes  délais  qui  sont  accordés  par  l'art.  1  74  à  la  feinu:.' 
séparée  ou  divorcée?  Q.  754.  —  Les  légataires  universels  ou  à  litre  universel  pourraient-ils  léclarn.'- 
le  délai  pour  faire  inventaire  et  délibérer?  Q.  755.  —  Pourrait-on  valablement  assigner  une  partie 
désignée  dans  les  précédentes  questions  .  avant  l'eipiration  des  délais  pour  faire  inventaire  et  dé  î- 
bérer?  Q,  756.  —  Les  personnes  ci-devant  désignées  peuvent  elles  opposer  l'exception,  lorsqu'elles 
sont  assignées  sur  des  demandes  purement  <  onservatoiies  ?  Q.  757.  —  L'exception  du  délai  doit  cl  e 
être  proposée  avant  les  défenses  au  fond  ?  Q.  758.  —  Comment  appliquer  la  disposition  de  l'art  174, 
lorsqu'il  n'y  a  pas  de  meubles  ?  Q.  759. — Dans  quelle  forme  doit  être  opposée  l'exception  du  délai  ?  Q. 
760.  —  Quelles  Boni  les  circonstances  dans  lesquelles  la  prorogation  de  délai  peut  être  aicnrdee, 
parce  que  la  partie  aurait  justifié  que  l'inventaire  n'a  pu  être  fait  d.uts  les  trois  mois?  (J.  761.  — 
I.a  veuve  et  la  femme  séparée  ou  divorcée  conservent-elles  le  droit  de  renoncer  après  les  délais  .  de 
même  que  l'héritier  conserve  celui  de  prendre  la  qualité  d'héritier  bénéficiaire  ?  {).  762.  —  L'héritier 
est-il  réputé  héritier  pur  et  simple  non-seulement  à  l'égard  du  créancier  qui  aurait  obtenu  contre  lui, 
en  celte  qualité,  le  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  mais  à  l'égxddc  tous  les  autres  ? 
(?.  763.  ](1). 

CXXX1I.  Les  dispositions  de  cet  article  sont  les  mêmes  que  celles  contenues 
au  lit.  7  de  l'ordonnance  de  1667,  et  aux  art.  795,  798,  800,  1456,  1457  et  1458 
du  Code  civil.  Elles  établissent,  en  faveur  de  l'héritier  et  de  la  femme  com- 
mune en  biens,  la  prérogative  de  suspendre  leur  acceptation  ou  renonciation 
à  la  succession  et  à  la  communauté  ,  et  de  ne  pouvoir  êlre  actionnés  pendant 
les  deux  délais  qu'elles  déterminent.  De  là  l'exception  dilatoire  dont  il  s'agit 
dans  cet  article,  et  le  droit  de  ne  proposer  qu'après  elle  toute  autre  exception 
également  dilatoire. 

9  54.  La  femme  d'un  condamne  ù  une  peine  emportant  la  mort  civile  jouit-elle 

des  mêmes  délais  qui  sonl  accordés,  par  l'art.  174,  «  la  femme  séparée  ou  di- 
vorcée ? 

Oui ,  sans  doute ,  puisque  l'art.  25  du  Code  civil  disposé ,  d'un  côté ,  que  , 


I     JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  que  : 

i°  Celui  qui,  sans  être  héritier,  est  assigné 
comme  tel,  peut,  s'il  n  lié  la  contestation  en 
cause,  être  retenu  dans  l'instance,  quoiqu'il 
excipe  ensuite  de  son  défaut  de  qualité  ,  si 
d'ailleurs  il  a  une  autre  qualité  en  laquelle 
il  eût  pu  être  valablement  assigné.  — 
Cnss.  15  mars  1808,  Sirey,  t.  8,  p. 
353,  et  J.  Av.,  t.  12,  p.  453.  (Noie  de 
M.  Carré:  nous  ferons  observer  qu'il  im- 
porte de  restreindre  cet  arrêt  au  cas  dans 
lequel  il  a  été  rendu ,  c'est-à-dire  à  la  re- 
tenue en  cause  du  défendeur  qui  n'a  pas  de 
suite  opposé  l'exception  résultant  du  défaut 
de  qualité:  il  ne  faudrait  pas  en  conclure 
qu'il  se  fût  rendit  non  recevablc  et  faire  va- 
loir dans  la  suite  cette  exception,  comme  fin 
de  non-recevoir  ou  exception  péremptoire 
du  fond. —  >'.  suprti  O.  751.) 

2"  Le  successible  qui  laisse  passer  sans 
se  prononcer  les  délais  établis  pour  faire 
inventaire  et  délibérer,  peur  être  poursuivi 


connue  héritier  par  les  créanciers  du  défunt 
et  doit  supporter  les  frais  de  poursuite  in- 
leutés  par  ceux-ci,  lors  même  qu'il  [énon- 
cerait ensuite  à  la  succession. — Poiliers  et 
Colmar,  21  déc.  1830  et  7  janv.  1831,  J. 
Av.,t.  A0,  p.  377. 

3°  La  femme  peut  demander  une  pro- 
rogation de  délai  pour  accepter  ou  répudier 
la  communauté  devant  la  même  cour  qui 
a  rendu  l'arrêt  de  séparation  de  corps. — 
Cass.,  29  janv.  1818,  J.Av.,  t.21,  p.  316. 

4°  Le  délai  accordé  à  la  femme  pour  faire 
son  option  ne  court  que  du  jour  où  le  mari 
lui  a  rendu  le  compte  qu'il  doit  comme 
clief  de  la  communauté.  —  Cass. ,  29  janv. 
1818,  t.  21,  p.  316. 

5°  L'héritier  bénéficiaire  est  valablement 
assigné  en  qualité  d'héritier  pur  et  simple  , 
il  ne  peut  élever  une  fin  de  non-recevoir 
en  se  fondant  sur  ce  qu'il  n'est  pas  assigna 
en  la  qualité  qu'il  a  prise.  Bruxelles,  7  juin 
1836.  Journ.  de  cette  Cour,  t.  1  de  18;i6, 
p.  Hl.] 
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par  l'effet  do  la  mort  civile ,  la  succession  du  condamné  est  ouverte,  et,  de 
l'autre,  que  son  mariage  est  dissous. 
[[11  ne  peut  s'élever  aucune  divergence  sur  celte  solution.]] 

Î55.  Les  légataires  universels  ou  à  lilre  universel  pourraient-ils  réclamer  le  délai 
pour  faire  inventaire  et  délibérer  ? 

M.  Pigeau,  1. 1,  p.  160,  résout  négativement  cette  question,  parce  qu'à  la 
différence  de  l'héritier,  ces  personnes  n'étant  tenues  des  dettes,  selon  lui,  qui 
jusqu'à  concurrence  de  l'émolument ,  ne  courent  aucun  risque  d'accepter, 
et  n'ont,  par  conséquent,  besoin  d'aucun  délai  pour  faire  inventaire  et  dé- 
libérer. 

M.  Merlin,  dans  son  nouveau  Répertoire,  au  mot  légataire,  §  7,  art.  2,  n°  17  , 
maintient,  au  contraire,  d'après  les  art.  1009  et  1012  du  Code  civil,  que  le 
légataire  universel  est  tenu  de  toutes  les  dettes ,  s'il  absorbe  la  succession 
entière;  qu'il  en  est  tenu, personnellement  pour  sa  part  et  portion,  et  hypo- 
thécairement pour  le  tout,  lorsqu'il  concourt  avec  des  Iégitimaires  ;  qu'il  en 
est  de  même,  enfin,  du  légataire  à  titre  universel. 

Ainsi,  la  raison  sur  laquelle  M.  Pigeau  fonde  son  opinion  ne  serait  d'aucune 
considération  pour  la  solution  de  notre  question. 

Examinant  ensuite  si  les  légataires  dont  nous  parlons  peuvent  jouir  du  bé- 
néfice d'inventaire ,  M.  Merlin  rappelle  que ,  sous  l'empire  de  la  Coutume  de 
Normandie,  ils  étaient  assujettis  à  toutes  les  dettes,  et  ne  pouvaient  néan- 
moins accepter  sous  bénéfice  d'inventaire,  parce  que  cette  Coutume  n'accor- 
dait cette  faveur  qu'à  l'héritier. 

Or,  aujourd'hui  que  le  Code  civil  soumet  également  les  légataires  au  paie- 
ment des  dettes  du  testateur,  aujourd'hui  que  ce  Code  et  celui  de  procédure 
n'accordent  expressément  qu'à  l'héritier  le  bénéfice  d'inventaire ,  ne  devra- 
t-on  pas  conclure  qu'ils  ne  peuvent  en  jouir,  et,  par  une  conséquence  néces- 
saire, qu'ils  ne  peuvent  se  prévaloir  des  délais  accordés  par  l'art.  174? 

«  Mais,  dit  M.  Merlin,  cette  opinion,  que  les  légataires  ne  peuvent  revendi- 
quer le  bénéfice  d  inventaire,  paraît  bien  difficile  à  concilier  avec  la  maxime 
ii  qui  inuniversum  jus  def'uncli  succedunt  hœredis  loco  h abentur  ;  maxime  qui 
s'applique  aujourd'hui,  dans  toute  son  intensité,  au  légataire  universel,  puis- 
qu'il n'est  tenu  personnellement  aux  dettes  du  défunt  que  parce  qu'il  succède 
in  universum  jus  defuncli,  et  qu'il  n'est  plus,  comme  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence (V.  au  même  Répertoire  les  numéros  qui  précédent  le  17e.  ),  un  simple 
successeur  aux  biens. 

«  Aussi  M.  Chabot,  qui,  en  qualité  de  tribun,  a  pris  une  très  grande  part  à 
la  discussion  du  projet  du  Code  civil,  ne  fait-il  aucune  difficulté,  dans  son 
Commentaire  sur  le  lilre  des  succesions  (art.  875,  n°  21  ),  de  regarder  le  lé- 
gataire universel  comme  habile  à  exercer  le  bénéfice  d'inventaire.  » 

Nous  tenons  à  cette  opinion,  parce  qu'il  nous  paraît  démontré  que  le  Code 
civil  assimile  les  légataires  aux  héritiers.  En  effet,  l'art.  873,  qui  concerne  ceux- 
ci,  est  conçu  dans  les  mêmes  termes  que  les  art.  1009  et  1012;  ce  qui  faisait 
dire  à  M.  Chabot  (  V.  son  Rapport  au  Tribunal,  édition  de  F.  Didot,  pag.  252  ), 
(pie  le  légataire  était  une  espèce  de  cohéritier;  d'un  autre  côté,  l'art.  1006  lui 
accorde  une  saisine  légale,  s  il  n'y  a  point  de  Iégitimaires.  Or,  ne  suit-il  pas 
de  là  qu'il  représente  activement  et  passivement  le  défunt;  qu'il  est  en  tout 
assimilé  à  l'héritier,  et  que,  par  suite  de  conséquences,  il  a  le  droit  d  accepter, 
sous  bénéfice  d'inventaire,  la  succession  qui  lui  est  déférée  par  le  testament, 
et  d'opposer,  s'il  est  assigné  comme  tenu  des  dettes  de  celte  succession,  l'ex- 
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ception  dilatoire  résultant  des  délais  donnés  par  le  Code  civil  et  par  l'art.  174 
du  Code  de  procédure  (1)? 

[[  Cette  question  tient  beaucoup  trop  au  droit  civil  pour  que  nous  puissions 
l'examiner  avec  tous  les  détails  qu'elle  mériterait;  voici  notre  opinion  en 
quelques  mots  : 

Nous  ne  partageons  pas  le  sentiment  de  M.  Carré ,  et  nous  adoptons  une 
distinction  qui  a  été  proposée  par  presque  tous  les  auteurs. 

Le  légataire  universel  loco  dcfuncli  habelur,  par  conséquent  doit  être  tenu 
des  dettes  comme  le  serait  l'héritier  ab  intestat  \iù-mëme;  il  ne  le  sera  plus 
d'une  manière  absolue,  s'il  existe  des  héritiers  légilimaires 

Quant  à  l'héritier  à  titre  universel,  il  ne  représente  pas  le  défunt.  Le  prin- 
cipe ne  lui  est  plus  applicable,  et,  malgré  la  rédaction  vicieuse  de  l'art.  1012, 
il  ne  sera  jamais,  à  nos  yeux,  tenu  de  toutes  les  dettes  de  la  succession  ultra 
vires  emolumenli. 

Toutefois,  dans  tous  les  cas,  nous  reconnaissons  la  nécessité  d'un  inven- 
taire, pour  que  les  créanciers  ne  puissent  pas  plus  tard  venir  demander  à 
prouver,  par  loules  voies  de  droit,  la  valeur  de  la  partie  de  la  succession  qui  a 
été  attribuée  au  légataire  poursuivi. 

M.  Chabot,  dont  M.  Merlin  se  prévaut  à  tort,  a  discuté  cette  question  avec  sa 
logique  ordinaire,  t.  2,  p.  412,  art.  774,  n°  14,  et  c'est  son  opinion  que  nous 
avons  adoptée. 

Elle  a  été  également  suivie  par  MM.  Delvincourt,  t.  2  ,  p.  573,  note  pre- 
mière, Dcranton,  t.  9,  p.  209,  n°  201,  Toulmer,  t.  5,  p.  119,  n°  556  et  Dalloz 
t.  6,  p.  89,  v°  Dispositions  entre-vifs,  chap.  7,  sect.  3,  n°  14. 

Mais  c'est  à  tort  que  ce  dernier  auteur  cite,  comme  favorable  à  son  système, 
M.  Favard  de  Langlade,  v°  Testament,  sect.  2,  §  2,  n°  9,  loco  cilalo. 

Ce  jurisconsulte  ne  parle  que  des  légataires  universels;  et,  t.  2 ,  p.  463, 
v°  Exceptions,  §  4,n°  1,  il  applique  formellement  l'obligation  de  payer  les  dettes 
ultra  vires  aux  légataires  a  litre  universel,  ce  qui  est  ici  le  véritable  point  delà 
difficulté. 

Nous  ne  connaissons  aucun  arrêt  qui  puisse  éclairer  nos  lecteurs.  ]] 

î  ."»<».  Pourrait-on  valablement  assigner  une  partie  designée  dans  les  précédentes 
questions,  avant  l'expiration  des  délais  pour  faire  inventaire  et  délibérer? 

Vainement  opposerait-on  que  l'on  violerait,  en  décidant  affirmativement 


(1)  C'est  aussi  ce  qu'a  déciilé  la  Cour 
d'appel  de  Bouleaux,  par  un  arrêt  que  l'on 
trouve  dans  la  Jurisprudence  du  Code  civil , 
t.  9,  p.  A3.  Il  est  vrdi  que  cet  arrêta  été 
cassé;  mais  on  remarquera,  dans  la  note 
suivante,  que  ce  n'est  point  par  le  motif 
qu'un  légataire  n'eût  pas  eu,  généralement 
parlant,  le  droit  d'opposer  l'exception  dont 
il  s'agit. 

De  ce  que  nous  disons  que  les  légatai- 
res universels,  ou  à  titre  universel,  sont  en 
tout  assimilés  aux  héritiers  légitimes ,  qu'ils 
sont  héritiers  dans  une  succession  qui, 
quant  à  son  essence,  ne  diffère  de  la  succes- 
sion légitime  qu'en  cela  seulement  que  celle- 
ci  est  déférée  par  la  loi  seule,  celle-là  par 
la  volonté  de  l'homme  ,  V.  fhslitutcs  <h  M. 
Deliïnc&url,  t.  2,  p,  21  tt  22),  il  suit  que 


l'objection  tirée  de  ce  que  l'art.  174  n'ac- 
corde qu'à  l'héritier  la  faculté  d'opposer 
l'exception  dilatoire  qui  dérive  de  cet  ar- 
ticle, n'est  pas  aussi  sérieuse  qu'on  l'ima- 
ginerait ;  la  raison  en  est  que  le  légataire 
est  nécessairement  compris  sous  ce  mot  hé- 
ritier, qui  doit  être  pris  ici  comme  une  dé- 
nomination générique. 

Au  reste,  si  l'on  n'adoptait  pas  cette  con- 
séquence, on  conviendrait  du  moins  que  le 
silence  de  l'art.  174,  au  sujet  du  légataire , 
ne  saurait  être  un  motif  suffisantpour  qu'on 
lui  refusât  un  avantage  qu'il  estprésumable 
que  le  législateur  a  entendu  lui  accorder, 
puisqu'il  pourrait  invoquer,  pour  l'obtenir, 
les  mêmes  raisons  qui  l'ont  fait  établir  pour 
les  héritiers  légitimes. 
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cette  question,  l'art.  797  du  Code  civil,  qui  porte  que  l'héritier  ne  peut  être 

contraint  à  prendre  qualité  pendant  les  délais  dont  il  s'agit.  Cet  article  n'em- 
pêche pas  que  les  tiers  ne  puissent  actionner  l'héritier,  tant  qu'il  n'a  pas  ac- 
cepté ;  aucune  loi  ne  le  défend  :  donc  l'article  empêche  seulement  qu'on  le 
contraigne  à  prendre  qualité,  et  que  l'on  obtienne  des  condamnations  contre 
lui.  C'est  pour  cela  que  la  loi  lui  accorde  le  droit  d'opposer  une  exception 
qui  suspend  les  poursuites,  mais  qui  ne  détruit  pas  l'action,  et  qui  ne  peut 
faire  annuler  les  actes  par  lesquels   on  l'exercerait  (1). 

[[  Aux  motifs  de  M.  Carré  on  peut  en  ajouter  d'autres  qui  ne  nous  parais- 
sent pas  moins  concluants.  Du  moment  que  la  succesion  est  ouverte,  le  suc- 
cessible  est  saisi  des  droits  et  des  qualités  qui  la  composent.  L'acceptation 
qu'il  en  fait  plus  tard  n'a  pas  pour  effet  de  lui  faire  acquérir  la  qualité  d'hé- 
ritier qu'il  a  déjà  par  le  seul  effet  de  la  loi,  mais  seulement  de  la  consolider 
sur  sa  têle,  de  lui  enlever  la  faculté  d  y  renoncer  plus  tard.  Si  donc  à  l'instant 
même  de  l'ouverture  de  la  succession  ,  il  est  saisi  de  tout  l'actif  sous  la  con- 
dition d'acquitter  le  passif,  la  conséquence  nécessaire,  c'est  que  les  créan- 
ciers de  la  succession  peuvent  valablement  et  doivent  même  s'adresser  à  lui, 
qui  est  le  vrai  représentant  légal  du  défunt.  Il  pourra,  sans  doute,  en  récla- 
mant le  bénéfice  de  notre  article,  empêcher  qu'il  ne  soit  donné  suite  aux  as- 
signations, mais  les  faire  annuler  cela  n'est  pas  possible;  car  il  les  a  reçues  en 
vertu  d'une  qualité  qui  lui  appartenait,  que  la  loi  lui  avait  imprimée  et  dont 
il  ne  s'était  pas  dépouillé.  Les  créanciers  qui  pouvaient  avoir  intérêt  à  ne  pas 
attendre  l'expiration  du  délai ,  soit  pour  interrompre  une  prescription  que  le 
délai  ne  suspend  point  (  art.  2259  du  Code  civil  ) ,  soit  dans  tout  autre  but, 
n'ont  contrevenu  à  aucune  loi  en  l'actionnant  tout  de  suite.  L'effet  de  leur  as- 
signation sera  suspendu  si  l'héritier  le  demande  ;  mais  aussitôt  les  délais 
expirés,  les  poursuites  pourront  reprendre  leur  cours  sans  nouvel  ajourne- 
ment. 


(i  )  C'esl  :  nssi  ce  qui  a  été  jugé  pur  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation,  du  10  juin  1807. 
— V.  Le  nouveau,  liepert. ,  aux  mots  Protêt , 
S  6,  et  Héritier. ,  sect.  2,  §  1 ,  J.  Av.  t.  21, 
p.  304,  et  J.  P.,  3'  éd.,  Î.  0,  p.  136.) 

On  remarquera  que  cet  arrêt  a  été  rendu 
dans  une  espèce  où  il  s'agissait  d'un  dona- 
taire d  titre  universel,  auquel  la  Cour 
d'appel  de  Bordeaux,  comme  nous  l'avons 
dit  sur  la  précédente  question,  avait  re- 
connu le  droit  d'opposer  l'exception  résul- 
tant de  l'art.  174- 

Mais  ce  n'est  pas  pour  cette  raison  que 
l'arrêt  de  celte  Cour  a  été  cassé;  elle  avait 
rejeté  la  demande,  par  le  motif  que  la  par- 
tie adverse,  en  la  formant,  avait  non-seu- 
lement contraint  le  défendeur  à  prendre 
qualité,  mais  la  lui  avait  déjà  assignée,  en 
le  caractérisant  de  successeur  d  titre  uni- 
versel'. 

C'est  sous  ce  rapport  seulement  que  la 
Cour  suprême  a  considéré  que  celle  de 
Bordeaux  avait  fait  une  fausse  application 
de  l':'it.  797  du  Code  civil,  et  commis  un 


excès  de  pouvoir,  en  créant  une  nullité 
qu'aucune  loi  ne  prononce. 

Et  en  effet,  le  demandeur,  en  donnant  au 
défendeur  la  qualité  de  successeur  à  titre 
universel,  ne  l'avait  point  contraint  à  la 
prendre  :  d'ailleurs,  il  avait  formé  une  ac- 
tion en  reconnaissance  d'écriture,  et  n'a- 
vait demandé  aucune  condamnation. 

Ainsi,  loin  d'être  en  opposition  avec  la 
solution  donnée  sur  la  précédente  question, 
l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter  tend 
à  lu  justifier,  puisque  les  motifs  de  celui  de 
la  Cour  de  Bordeaux,  qui  se  rapportent  à 
cette  question,  n'ont  point  été  impugnés 
devant  la  Cour  de  cassation. 

Concluons  donc,  pour  la  solution  de  celle 
que  nous  avons  posée  en  commençant,  que 
l'assignation  donnée  dans  le  cours  des  dé* 
lais  pour  faire  inventaire  et  dél  bérer,  aune 
personne  habile  à  recueillir,  soit  en  com- 
munauté, soit  en  succession  légitime  ou 
testamentaire,  est  valable,  sauf  à  celle-ci  à 
opposer,  en  vertu  de  l'art.  174,  l'exception 
dilatoire  qui  ajourne  l'cHU  de  cette  assi- 
gnation. 
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C'est  aussi  l'opinion  de  MM.  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  463,  Pigeau,  Connu. 
I  1,  p.  395;  Boitard,  t.  2,  p.  57  et  suiv.;  Thomine  Desmazures ,  t.  1,  p.  328. 
Kl  le  a  été  adoptée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  rapporté  à  la  note,  et 
par  un  autre  de  la  Cour  de  Grenoble  du  1er  floréal,  an  IX.  (/.  Av.  t.  21,  p.  302.) 

Mais  jusqu'ici  la  question  n'est  envisagée  que  par  rapport  à  l'héritier  :  les 
mêmes  principes  s'appliqueraient-ils  à  la  femme  commune?  Non  pas  indi- 
stinctement, dit  avec  raison  M.  Boitard,  t-  2,  p.  69  et  suiv.  La  femme  com- 
mune en  biens  peut  se  trouver  dans  deux  positions  bien  diverses  :  au  lieu  que 
I  héritier  est  saisi  par  la  mort  du  défunt,  d'où  il  suit  qu'il  est  censé  acceptant 
tant  qu'il  n'a  pas  renoncé  ;  à  l'égard  de  la  femme,  il  faut  distinguer  si  la  com- 
munauté est  dissoute  par  la  mort  du  mari ,  ou  si  elle  l'est  par  une  séparation 
de  corps  ou  de  biens.  Dans  le  premier  cas,  il  résulte  de  l'art.  1456  du  Cod.  civ. 
que  la  femme  est  présumée  acceptante  tant  qu'elle  n'a  pas  formellement  re- 
noncé; les  demandes  peuvent  donc  être  valablement  dirigées  contre  elle  pen- 
dant les  délais ,  sauf  à  ajourner  les  condamnations.  Dans  le  second  cas,  la 
présomption  de  l'art.  1463,  c'est  que  la  femme  renonce  si  elle  n'a  pas  expres- 
sément déclaré  accepter;  il  faut  donc  attendre  cette  acceptation  expresse 
pour  l'actionner.  Jusque  là  c'est  le  mari  seul  qui  a  qualité  pour  répondre  à 
toutes  les  demandes  dirigées  contre  la  communauté.  ]] 

95  7.  Les  personnes  ci-devant  désignées  peuvent-elles  opposer  l'exception,  lors- 
qu'elles sont  assignées  sur  des  demandes  purement  conservatoires? 

La  négative  résulte  de  ce  qu'elles  peuvent,  sans  prendre  qualité,  former  de 
semblables  demandes  dans  le  cours  des  délais  pour  faire  inventaire  et  délibérer. 
(f.  C.C.,  art.  779  et  1454.)  Ainsi  les  créanciers  doivent  avoir  le  droit  de  les 
assigner  en  pareil  cas.  —  V.  Pigeau,  t.  1,  p.  162,  et  l'arrêt  du  10  juin  1807,  rap- 
porté à  la  note  sur  la  précédente  Quest. 

CC  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  328  ,  se  décide  avec  raison  dans  le  même 
sens;  cependant  nous  croyons,  avec  la  Cour  d'Aix  (11  décembre  1827,  /.  Av., 
t.  27,  p.  253),  que  les  créanciers  ne  peuvent  faire  d  actes  conservatoires  que 
sur  les  biens  de  la  succession  et  jamais  sur  les  biens  personnels  de  l'héritier. 

L'art.  797  est  trop  positif  pour  que,  d'une  manière  indirecte  même,  on 
puisse  gêner  la  liberté  complète  de  l'héritier  (1). 

Toutefois  nous  pensons  que  les  créanciers  peuvent  notifier  leurs  titres  aux 
héritiers,  immédiatement  après  l'ouverture  de  la  succession,  pour  faire  courir 
le  délai  dont  parle  l'art.  877.  C'est  aussi  ce  qui  avait  été  jugé  le  29  décembre 
1814,  par  la  Cour  de  Paris.  (  /.  Av.,  t.  21,  p.  310.) 

Nous  engageons  nos  lecteurs  à  se  reporter  au  titre  du  bénéfice  d'inventaire^ 
art.  941,  C.  p.  c,  où  nous  traitons  la  question  de  savoir  si,  pendant  la  durée 
du  bénéfice  d'inventaire,  les  créanciers  de  la  succession  ont  voie  d'action  sur 
les  biens,  meubles  et  immeubles  de  la  succession.]] 


(1)  [Aussi  ne  pouvons  nous  pas  approu- 
ver deux  arrêts,  l'un  du  4  mars  1812,  de 
la  Cour  de  Douai,  le  second  du  6  août 
1833,  de  la  Cour  de  Bordeaux.  (J.  Av.  t.  21, 
p.  306  et  t.  47,  p.  C07.)  A  la  \érité  le 
premier  se  base,  eu  Unissant,  sur  les  lois 


dispositions  du  Code  de  procédure  résistent 
à  une  semblable  solution  (Art.  344  H  447.) 
Car  pour  reprendre  l'instance,  il  faut  néces- 
sairement que  l'héritier  s'occupe  des  affai- 
res de  la  succession  et  administre,  tandis 
que  la  loi  lui  a  abandonné  un  certain  délai. 


spéciales  relatives  aux  droits  du  trésor;  mais  '  uniquement  pour  réfléchir,  pour  detibe- 
le  second  ne  veut  pas  permettre  le  sursis  !  rer!] 
d'une  décision  sur  appel.  Cependant  deux  ; 
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951*.  L'exception  de  délai  doit-elle  être  proposée  avant  les  défenses  au  fond  ? 

Oui,  puisque  c'est  une  exception  dilatoire,  à  laquelle  (art.  186  et  187)  la  par- 
lie  qui  ne  s'oppose  pas  est  censée  renoncer;  mais  nous  ne  dirons  pas,  comme 
M.  I.epage,  que  cette  renonciation  puisse  être  considérée  comme  opérant  un 
acte  d'héritier  ou  de  commune,  si  la  parlie  ne  laisse  pas  juger  qu'elle  a  cette 
qualité.  —  (Z^"-  Lepage,  t.  1,  p.  159,  et  les  Questions  que  nous  traiterons  sur  la 
3l  disposition  de  l'art.  174,  et  sur  les  art.  186  et  187. 

[[Cette  solution  nous  paraît  évidente.  Au  reste,  il  a  été  jugé  en  termes  gé- 
néraux, par  la  Cour  de  Rennes,  le  1 1  septembre  1813,  et  par  celle  de  Bordeaux, 
le  20  mars  1826(7.  Av.,  t.  12,  p.  491,  et  t.  31,  p.  307),  que  toute  exception  dila- 
toire est  couverte  par  des  défenses  au  fond,  nonobstant  des  réserves.  ]] 

959.   Comment  appliquer  la  disposition  de  l'art.  174,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de 

meubles  ? 

Un  procès-verbal  de  carence  supplée  à  l'inventaire,  et  ce  sera  à  compter  de 
la  confection  de  ce  procès-verbal  que  courra  le  délai  pour  délibérer.  —  (Arg. 
tiré  de  ce  que  dit  Kodier  sur  l'art.  4  du  tit.  7  de  l'ordonn.  Quesl.  2'.) 

[[C'est  en  effet  le  moyen  le  plus  simple,  et  qui  est  indiqué  par  M.  Dalloz, 
t.  12,  p  367,  n°  6.  Ainsi  l'héritier  ne  pourrait  pas  opposer  aux  créanciers  qu'il 
n'a  pu  faire  inventaire  dans  le  délai  prescrit  par  la  loi.]] 

*<ïO.  Dans  quelle  forme  doit  être  opposée  l'exception'de  délai? 

Cette  exception  étant  purement  facultativene  peut  produire  son  effet  qu'au- 
tant quelle  est  proposée  dans  la  forme  prescrite  par  l'art.  75  du  tarif,  c'est-à- 
dire  par  requête  grossoyée,  signifiée  d'avoué  à  avoué,  et  limitée  pour  la  taxe 
à  six  rôles.  La  réponse  à  cette  requête  est  l'avenir  pour  plaider,  voilà  toute  la 
procédure  qu'exige  cet  incident,  soit  qu'il  s'agisse  d'obtenir  la  suspension  de 
l'instance  pendant  le  délai,  soit  qu'il  s'agisse  de  demander  la  prorogation  de 
ce  délai,  en  vertu  de  la  deuxième  disposition  de  l'art.  174. 

[[C'est  aussi  l'opinion  que  nous  avons  émise  dans  notre  Commentaire  du 
tarif  t.  1,  p.  239,  n°  29  et  32.  ]] 

îfil.  Quelles  sont  les  circonstances  dans  lesquelles  la  prorogation  de  délai  peut 
être  accordée,  parce  que  la  parlie  a  justifié  que  l'inventaire  n'a  pu  être  fait  dans 
les  trois  mois  P 

Nous  ne  posons  cette  question  qu'afin  d'avertir  que  le  Code  n'a  déterminé 
aucune  de  ces  circonstances,  comme  l'avait  fait  l'art.  4  du  lit.  7  de  l'ordon- 
nance, en  laissant  néanmoins  à  la  prudence  du  juge  d'accorder  en  tout 
autre  cas  la  prérogative  dont  il  s'agit. 

Ainsi,  sous  l'empire  du  Code  comme  sous  l'empire  de  l'ordonnance,  tout, 
en  cette  matière,  est  laissé  à  l'arbitrage  des  tribunaux.  Nous  ne  citerons  donc 
que  comme  exemples  les  cas  que  l'ordonnance  avait  prévus.  Ce  sont  ceux  d'i- 
gnorance du  décès  du  défunt,  d'opposition  et  de  contestation,  auxquels  nous 
ajouterons  celui  où  parmi  les  héritiers  se  trouveraient  des  militaires  en  acti- 
vité de  service,  et  dans  l'intérêt  desquels  la  loi  du  11  ventôse  an  II  prescrit  des 
formalités  qui  nécessitent  des  retards. 

11  faut  remarquer  que  la  prorogation  du  délai  ne  doit  être  accordée  que 
pour  faire  inventaire,  et  non  pour  délibérer  lorsque  l'inventaire  est  fait  ;  mais 
aussi  cette  prorogation  accordée  pour  faire  inventaire  ne  nuit  jamais  au  délai 
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pour  délibérer,  qui  ne  commence  à  courir  que  du  jour  où  le  délai  prorogé  est 
expiré.  —  {V.  Kodier.  sur  l'art.  4  du  tit.  7,  Quesl.  Ve.) 

[[  On  peut  ajouter  les  cas  où  la  succession  serait  trop  considérable,  trop 
chargée  de  détails,  où  les  biens  seraient  trop  disséminés  pour  que  le  délai  or- 
dinaire pût  suffire  à  la  confection  de  l'inventaire.]] 

963.  La  veuve  el  la  femme  séparée  ou  divorcée  conservent-elles  le  droit  de  renon- 
ça après  les  délaisse  même  que  l'héritier  conserve  celui  de  prendre  la  qualité 
d'héritier  bénéficiaire  ? 

A  la  différence  de  l'ancien  droit  coutumier  de  Bretagne,  les  délais  accordés 
à  la  veuve,  pour  user  delà  faculté  de  renoncer,  ne  sont  plus  péremploircs, 
puisque  la  veuve  qui  a  fait  inventaire  dans  les  trois  mois  du  décès  peut  re- 
noncer ensuite  dans  quelque  temps  que  ce  soit,  pourvu  qu'elle  ne  se  soit  pas 
immiscée  dans  les  biens  de  la  communauté.  —  {V.  C.  C.  art.  1453.) 

Mais  l'inventaire  doit  toujours  être  fait  dans  les  trois  mois, sauf  la  prorogation 
judiciaire  accordée  sur  la  demande  de  la  femme,  en  vertu  de  la  deuxième 
disposition  de  l'art.  174-  Ainsi  la  femme  qui  n'a  pas  demandé  et  obtenu  celte 
prorogation,  et  qui  n'a  pas  fait  inventaire  dans  le  délai  ci-dessus,  est  déchue 
du  droit  de  renoncer. 

La  preuve  de  cette  proposition  résulte  des  art.  1456  et  1459  du  Code  civil, 
combinés  avec  l'art.  174;  car  il  eût  été  superflu  que  ces  articles  eussent  auto- 
risé la  prorogation  judiciaire,  s'il  n'avait  pas  été  dans  l'esprit  du  législateur 
de  prescrire  pour  l'inventaire  un  délai  fatal. 

La  troisième  disposition  de  l'art.  174  consacre  cette  conséquence  rigoureuse 
à  l'égard  de  toute  femme  ayant  droit  au  partage  d'une  communauté,  puisque 
la  faveur  de  la  disposition  est  limitée  à  l'héritier  dans  les  termes  les  plus 
formels. 

[[L'opinion  de  M.  Carré,  quant  à  la  déchéance  de  la  femme  commune  qui  n'a 
point  fait  inventaire  dans  le  délai  légal  ou  judiciaire,  nous  paraît  fondée, 
quoique  nous  ne  nous  dissimulions  pas  !a  gravité  de  la  difficulté. 

On  peut  citer,  pour  l'appuyer  ,  deux  arrêts,  l'un  de  la  Cour  de  Bruxelles  du 
18  mai  1811  (/.  Av.,  t.  21 ,  p.  306),  le  second  de  la  Cour  de  Paris  du  2  avril 
1816.  (S.  t.  17.  2.  367.)  Cependant  il  a  été  rendu  un  arrêt  en  sens  contraire 
après  partage,  par  la  Cour  de  Metz,  le  24  juillet  1824.  (S.  t.  25.  2.  334.) 

L'opinion  des  auteurs  paraît  fixée  contre  la  femme.  V.  MM.  Tocllier,  1. 13, 
p.  200  n°  137,  Dalloz,  t.  10,  p.  256  n°  17,  et  Merlin,  t.  6,  p.  529,  v°  Inventaire, 
S  5,  n°  3,  qui  cite  la  discussion  du  tribunat.  ]] 

T63.  L'héritier  est-il  réputé  héritier  pur  et  simple,  non-seulement  à  l'égard  du 
créancier  qui  aurait  obtenu  contre  lui,  en  celle  qualité,  le  jugement  passé  en 
force  de  chose  jugée,  mais  à  l'égard  de  tous  les  autres  ? 

Sans  entrer  dans  la  discussion  à  laquelle  peut  donner  lieu  la  contradiction 
qui  existe  entre  les  termes  des  art.  174  du  Cod.  de  proc.,  800  du  Cod.  civ.  et 
ceux  de  l'art.  1351  de  ce  dernier  Code,  nous  résoudrons  la  question  ci-dessus 
posée  par  l'affirmative,  d'après  l'opinion  de  M.  Malleville,  t.  2,  p.  261 ,  et  de 
M.  Chabot  sur  l'art.  800;  mais  contre  celle  de  M.  PiGEAc,t.  1,  p.  161  (1). 


(l)Une  raison  1res  forte  à  l'appui  de  l'o  I  procédurea  répété  les  termes  de  l'art.  800 
pinion  que  nous  adoptons,  se  puise  dans  du  Code  civil,  sans  f.rre  la  distinction  qu'au- 
la  circonstance  que  l'art.  174  du  f.odc  de    rait  exigée  l'art.  1351,  si  l'art    800  n'avait 
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T[  Los  termes  des  art.  174  du  Cod.  de  proc.  et  800  duCod.  eiv.  ne  nous  pa- 
raissent pas  assez  formels  pour  établir  une  exception  à  ce  principe  si  salu- 
I aire,  que  la  chose  jugée  ne  peut  avoir  de  force  qu'entre  les  parties,  et  la 
discussion  au  conseil  d'Etat  nous  paraît  devoir  aider  à  l'interprétation  de  la 
loi.  (Locré,  t.  10,  p.  103  à  108.) 

Au  reste,  pour  s'éclairer  sur  cette  question  qui  se  rattache  plutôt  au  droit 
civil  qu'à  la  procédure,  on  peut  lire  une  dissertation  complète  de  M.  Bon- 
cenne,  au  t.  3,  p.  333,  reproduite  au  J.  Av.,  t.  52,  p.  263 

Cet  auteur  pense  comme  M.  Carré.  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  330,  pose 
la  question  et  la  résout  dans  un  sens  contraire  ;  il  enseigne  néanmoins  que,  si 
l'héritier  a  été  condamné  comme  héritier  pur  et  simple,  il  ne  pourra  plus,  à  la 
vérité,  jouir  du  bénéfice  d'inventaire,  mais  qu'il  conservera  toujours  la  faculté 
de  renoncer.  Enfin  M.  Favard,  t.  2,  p.  463,  se  range  à  l'opinion  de  MM.  Bon- 
cenne  et  Carré,  avec  cette  distinction  importante  qu'il  veut,  pour  donner  au 
jugement  un  effet  même  vis-à-vis  des  tiers,  que  la  qualité  d'héritier  ait  fait 
l'objet  principal  delà  contestation  ;  secùs  si  elle  n'a  été  jugée  qu'incidemment. 

M.  Daixoz,  t.  12,  p.  370,  n°  15,  embrasse  notre  opinion  avec  énergie,  et  il 
réfute  avec  une  grande  force  les  objections  des  auteurs  qui  nous  sont  con- 
traires]] 

Art.  175.  Celui  qui  prétendra  avoir  droit  d'appeler  en  garantie, 
sera  tenu  de  le  faire  dans  la  huitaine  du  jour  de  la  demande  originaire, 
outre  un  jour  pour  trois  myriamètres.  S'il  y  a  plusieurs  garants  inté- 
ressés en  la  même  garantie ,  il  n'y  aura  qu'un  seul  délai  pour  tous,  qui 
sera  réglé  selon  la  distance  du  lieu  de  la  demeure  du  garant  le  plus 
éloigné. 

£  Noire  Comm.  du  Tarif,  i.  1.  p.  240,  nos  34,  35,  36,  38.]— Ordonn.  lit.  S  art  2  <t  15.— C.C.,  art.  16, 
26.  —  C.  de  P.  .  art  32  et  suiv  ,  49  .  t  77  ,  I  78  ,  181.  188,  337.— £  Nuire  Dictionnaire  général  de 
l'rocéilure,  v°  Garantie  .  nos  1  à  S  ,  14  et  15. —  Ltevilleneuve  ,  vu  Garantie  ,  nos  45  à  47.  —  Arm.  Dal- 
!.>z.  ibid.  ,  nos  489  à  5  II.  —Carré,  Compétence,  édit.  in-8°  ,  t.  4,  p.  59.  2e  partie,  liv.  2,  til.  3,  (J 
252.  —  Questions  traitées"  —  Le  garant  qui  n'a  pas  été  appelé  en  cause  dans  le  délai  de  huitaine  de 
la  demande  originaire  peut-il  en  exciper  pour  demander  son  renvoi?  Q.  764. —  |.e  même  délai  cour- 
rait-il si  la  demande  originaire  ne  coitienait  pas  les  faits  qui  peuvent  donner  lieu  à  la  garantie?  (J. 
765.](1). 


pas  dû  être  entendu  dans  le  sens  que  pré- 
sentent ses  expressions  générales.  En  effet, 
les  rédacteurs  du  Code  de  procédure  n'au- 
raient pas  manqué  de  saisir  l'occasion  qui 
se  présentait  de  faire  cesser  toute  incertitude 
sur  une  question  d'autant  plus  controver- 
sée, qu'elle  dérivait  d'une  antinomie.  Il 
f  iut  donc  considérer  les  art.  800  et  174 
<  omme  faisant  exception  à  l'art.  1351,  en 
a',  qu'ils  mettent  sur  la  même  ligne  l'acte 
d'héritier  et  le  jugement  rendu  contre  un 
successibleen  qualité  d'héritier  pur  et  sim- 
ple. C'est  qu'en  effet,  comme  nous  l'avons 
«lit  sur  la  quest.  756 ,  c'est  faire  acte  d'hé 
i  ilierquede  laisser  passer  eu  force  de  chose 
ingée  une  condamnation  prononcée  en 
cette  qualité. 


(1)   JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  que: 

1°  Celle  des  parties  principales  qui  croit 
avoir  des  motifs  suffisants  d'avisager  et  met- 
tre en  cause  une  tierce  personne,  n'a  point 
à  demander  la  permission  de  l'assigner  : 
l'événement  de  l'action  qu'elle  a  la  faculté 
de  diriger  est  à  ses  risques.  — (Rennes,  29 
mai  1809,7.  .-//•.,  t.  H,  p.  431.) 

2°  On  ne  peut  prononcer  sur  une  de- 
mande en  garantie  lorsqu'il  n'existe  pas 
encore  de  demande  principale.  — (Rennes, 
6  janv.  1815,  J.  Au.,  t.  5,  p.  336.  ) 

3"  L'acquéreur  menacé  d'éviction  qui, 
au  lieu  d'assigner  son  vendeur  en  garantie, 
s'est  borné  à  demander  sa  mise  en  cause, 
ne  peut  se  plaindre  de  ce  que   les  juges 
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CXXX11I.  Nous  rappellerons  sur  cet  article  les  définitions  que  nous  avons 
données  ci-dessus,  au  tit.6duliv.  1er,  de  la  garantie  en  général,  et  la  distinction 
qu'il  convient  de  faire  entre  la  garantie  formelle  et  la  garantie  simple.  Soit  qu'il 
s'agisse  du  garant  formel  que  trouve  dans  son  vendeur  tout  acquéreur  trou- 
blé par  une  action  hypothécaire,  ou  par  une  demande  en  revendication  (Cod. 
eiv.,  art.  1626) ,  soit  qu  il  s'agisse  du  garant  simple  qu'aurait  à  appeler  tout 
défendeur  qui  se  serait  mis  dans  le  cas  d'être  poursuivi  pour  la  dette  d'un 
autre,  la  partie  à  laquelle  est  due  la  garantie  peut  d'elle-même,  et  sans  avoir 
besoin  que  le  juge  1  ordonne ,  assigner  son  garant  devant  le  tribunal  saisi  de 
la  demande  principale  (1).  Si  de  suite  elle  ne  prend  pas  son  parti,  la  loi  lui 
accorde,  pour  former  sa  demande  contre  ce  tiers ,  un  délai  qu'elle  a  limité  à 
huit  jours,  afin  qu'elle  ne  trouvât  pas,  dans  l'exercice  de  ce  droit,  un  moyen 
de  paralyser  par  de  trop  longs  retards  l'action  du  demandeur  originaire  (2). 

Ce  délai,  qui  commence  à  partir  de  la  signification  de  l'exploit  introductif 
donné  par  celui-ci,  est  augmenté  du  temps  nécessaire  pour  faire  parvenir 
l'assignation  nu  garant ,  et  pour  en  faire  revenir  l'original  au  garanti,  c'est  à 
dire  d'un  jour  par  trois  myriamètres  de  distance  du  domicile  du  garanti  à 
celui  du  garant,  et  de  pareil  délai  pour  le  retour.  (  F.  nos  Quesl.  sur  l'art. 
1033.  ) 

Pendant  le  cours  de  ce  délai  l'action  de  ce  dernier  est  suspendue,  et  c'est 
pour  cela  que  la  demande  à  fin  de  mise  en  cause  d'un  garant  est  une  ex- 
ception dilatoire. 

9G4.  Le  garattt  qui  n'a  pas  été  appelé  en  cause  dans  le  délai  de  huitaine  de  la 
demande  originaire  peut-il  en  exciper  pour  demander  son  renvoi  ? 

Non,  parce  que  les  délais  dans  lesquels  la  demande  en  garantie  doit  être 
formée  sont  établis  dans  l'intérêt  du  demandeur  originaire,  et  dans  la  vue 
de  ne  pas  fournir  au  défendeur  un  prétexte  de  retarder  l'effet  de  l'action 
principale,  en  le  laissant  le  maître  de  prolonger  le  terme  des  poursuites  en 
garantie.  (  F  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  10  juillet  1809,  S.  t.  10. 
2e  part.,  p.  53,  et  /.  Av.,  t.  14,  p.  432,  et  Rodier,  sur  l'art.  2  du  tit.  8  de  l'or- 
donn.  lre   Quesl.) 

[[  Nous  pensons  que  celte  solution  doit  être  suivie.  Nous  la  retrouvons  dans 
MM.  Berriat-Sai>t-Prix,  p.  230,  n°  55;  Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  397;  Favard  . 
t.  2,  p.  464;  Lepace,  p.  84;  elle  a  été  encore  adoptée  par  deux  arrêts,  l'un  de 
la  Cour  de  Bordeaux  ,  du  3  mai  1827  (/.  Àrr.  de  cette  Cour,  t.  2,  p.  237) ,  et 
l'autre  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  26  mai  de  la  même  année  (  J.  Arr.  de 
Bruxelles,  t.  2,  de  1827,  p.  93).  F.  infrà  notre  question  766.  ]] 


n'ont  pas  attendu,  pour  rendre  leur  juge 
ment,  l'expiration  d'un  délai  de  huitaine 
à  partir  de  l'instant  où  cette  mise  en  cause 
aurait  pu  être  opérée.  Cass.,  12  uov.  1834, 
J.Av,  t.  1x8,  p.  157.] 

(1)  Quoique  ce  soit  ordinairement  au 
défendeur  à  former  la  demande  en  garan- 
tie, l'on  peut  néanmoins  rencontrer  des  cas 
où  le  garant  peut  être  appelé  par  le  deman- 
deur. Supposons,  par  exemple,  que  Ti- 
ff «<  eût  cédé  une  créance  à  t/rrii/s    IffCMMS, 


cessionnaire,  agit  contre  Sempronius ,  pour 
le  paiement  de  la  dette  ;  celui-ci  la  conteste: 
c'est  à  Sempronius  ,  demandeur,  à  appeler 
en  garantie  son  cédant  Mœvius. 

(2)  Lorsqu'il  y  a  mise  en  cause  d'un  ga- 
rant, la  partie  qui  a  introduit  l'instance 
sous  laquelle  l'action  récursoire  a  été  exer- 
cée est  qualifiée  demandeur  originaire,  le 
garanti  est  appelé  défendeur  originaire, 
demandeur  en  garantie,  et  le  garant  defen 
d  ur  en  garan'ie. 
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?«.»   Le  même  délai  court  ait-il  si  la  demande  originaire  ne  contenait  pas  les 
faits  qui  peuvent  donner  lieu  à  la  garantie  ? 

Lorsque  l'art.  175  prescrit  que  la  demande  en  garantie  sera  formée  dans  le 
délai  de  huitaine,  à  compter  du  jour  de  l'assignation,  c'est  évidemment  parce 
qu'il  suppose  que,  dans  le  libellé  de  l'exploit,  le  défendeur  aura  trouvé  des 
motifs  d'appeler  un  garant. 

Si  donc  ces  motifs  ne  résultaient  que  dune  demande  incidente  ou  de 
moyens  explicatifs  fournis  parle  demandeur  dans  le  cours  de  l'instruction, 
il  est  juste  que  le  délai  ne  coure  qu'à  compter  du  jour  de  la  signification  de 
l'acte  contenant  cette  demande  ou  ces  moyens.  {F.  arr.  de  la  Cour  de  Bruxel- 
les, du  31  mai  1809,  S.,ubi  suprà,  et  J.  Av.,  t.  14,  p.  431.) 

[[Voyez,  pour  confirmer  cette  opinion  parfaitement  équitable,  un  autre  arrêt 
de  la  Cour  de  Bruxelles, du  30  oct.  1826  (J.  Arr.  de  cette  Cour,  t.  1  de  1827,  p. 
179)  ;  et  M.  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  464.  Le  délai  ne  peut  en  effet  raison- 
nablement courir  que  du  jour  où  la  nécessité  de  l'appel  en  garantie  s'est 
l'ait  sentir.  ]] 

Art.  176.  Si  le  garant  prétend  avoir  droit  d'en  appeler  un  autre  en 
sous-garantie ,  il  sera. tenu  de  le  faire  dans  le  délai  ci-dessus ,  à  compter 
du  jour  de  la  demande  en  garantie  formée  contre  lui  ;  ce  qui  sera  suc- 
cessivement observé  à  l'égard  du  sous-garant  ultérieur. 

CXXXIV.  On  voit  que,  dans  le  cas  prévu  par  le  présent  article,  et  que  cer- 
tains praticiens  indiquent  sous  le  mot  contre-sommalion,  les  règles  et  les  délais 
prescrits  pour  le  premier  garant  sont  observés  par  celui-ci  à  l'égard  du  second, 
et  ainsi  de  suite;  c'est  que  tout  garant  est  considéré  comme  défendeur,  par 
rapport  à  celui  qui  le  met  en  cause,  et  comme  demandeur  à  l'égard  de  celui 
qu'à  son  tour  il  assigne  en  garantie. 

Art.  177.  Si  néanmoins  le  défendeur  originaire  est  assigné  dans  les 
délais  pour  faire  inventaire  et  délibérer,  le  délai  pour  appeler  garant 
ne  commencera  que  du  jour  où  ceux  pour  faire  inventaire  et  délibérer 
seront  expirés. 

Oi  donn.,tit.  8,  I rc  partie  de  l'art  3.  —  £  Nntra  Dictionnaire  pénéral  de  Procédure  ,  v°  Garantie  ,  n*s  4, 
9  el  lu. —  Arm  Ùanoz,  ibtJ,  nos  5U4  ri  505. — Questions  traitées  :  Doit-on  conclure  îles  an, 
("Cet  I  77  qu'on  ne  puisse  appeler  des  garants  après  les  délais  qu'ils  prescrivent?  (>.  76fi. —  l..i 
disposition  (le  I'. ii t.  177  s'applique-1  -elle  au  garant  qiii  aurait  à  mettre  un  sous-garaut  en  cause, 
in  défendeur  originaire  qu'elle  désigne  exclusivement?  Q.  767.] 


munir 


CXXXV.  Il  est  sensible  que  si  le  délai  pour  appeler  garant ,  courait  à  partir 
de  la  signification  de  l'exploit  introductif,  comme  dans  le  cas  de  l'art.  175, 
relui  qui  aurait  à  opposer  l'exception  également  dilatoire  du  délai  pour  faire 
inventaire  et  délibérer,  serait  tenu  de  procéder  avant  l'expiration  de  ce  délai. 
Le  législateur,  par  la  disposition  qui  précède,  garantit  au  défendeur  originaire 
les  avantages  des  deux  exceptions. 

[[  Voyez  M.  Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  399  et  400.  ]] 

?  ftft.  Doit-on  conclure  des  art.  176  cl  177  qu'on  ne  puisse  appeler  des  garants 
après  les  délais  qu'ils  prescrivent? 

Non,  sans  doute:  on  ne  peut  conclure  de  ces  articles  rien  autre  ebose,  si 
ce  n'est  que,  sur  les  conclusions  du  demandeur  originaire,  la  demande  en  ga- 
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rantie  formée  après  les  délais  ne  peut  plus  arrêter  la  poursuite  delà  demande 
principale;  encore  bien  qu'elle  ait  été  notifiée  :  le  tribunal  peut  donc  et  doit 
même  refuser  de  joindre  la  demande  en  garantie  à  l'instance  principale. 

(  F.  Rodier  sur  les  art.  2  et  5  de  l'ordonn.) 

CC  Telle  est  l'opinion  que  nous  avons  émise  dans  notre  Journal  des  Avoués, 
t.  14,  p.  417.  V-  suprà  notre  question  764.  ]] 

967.  La  disposition  de  l'art.  177,  s'applique-l-elle  au  garant  qui  aurait  à  met- 
tre un  sous-yarant  en  cause,  comme  au  défendeur  originaire  qu'elle  désigne 
exclusivement  ? 

un  remarque  que  cet  article  est  conçu  dans  les  mêmes  termes  que  l'art.  3 
du  lit.  8  de  l'ordonn.  Or,  sur  cet  article,  Rodier  résout  affirmativement  la  ques- 
tion que  nous  posons,  et  il  étend  cette  solution  aux  sous-garants  ultérieurs  : 
en  sorte,  dit-il,  que  le  demandeur  originaire  est  obligé  d'attendre  l'échéance 
de  tous  les  délais  qu'amènent  les  assignations  en  sous-garantie,  avant  de 
pouvoir  poursuivre  contre  le  défendeur  originaire. 

Même  opinion  de  la  part  des  auteurs  du  Praticien,  t.  2,  p.  36,  et  de  M.  Pi- 
ceac, t. 1,  p-  167. 

Nous  croyons  que  l'on  doit  suivre  cette  opinion,  et  nous  en  donnons  pour 
motif  la  disposition  de  l'art.  176,  qui  nous  paraît  prouver  qu'il  est  entré  dans 
l'esprit  du  législateur  de  donner  au  défendeur  originaire  le  droit  de  se  pré- 
valoir de  tout  retard  forcé  qu'occasionne  la  mise  en  cause  de  son  garant  et 
des  garants  ultérieurs. 

[[  L'affirmative  sur  cette  question  résulte  de  l'esprit  delà  loi  et  de  la  com- 
binaison des  art.  176  et  177  du  Code  de  procédure. 

Il  faut  aussi  décider  que  si  le  défendeur  a  obtenu  une  prorogation  de  délai 
pour  faire  inventaire,  celui  pour  appeler  son  garant  est  également  prorogé 
r.  M.  Deiaporte,  t.  1,  p.  182.  ]] 

Art.  178.  Il  n'y  aura  pas  d'autre  délai  pour  appeler  garant ,  en 
quelque  matière  que  ce  soit,  sous  prétexte  de  minorité  ou  autre  cause 
privilégiée  (1),  sauf  à  poursuivre  les  garants ,  mais  sans  que  le  juge- 
ment de  la  demande  principale  en  soit  retardé. 

[Notre  Commentaire  du  Tarif,  t  1  p.  240.  nos  37  à  42  J —  Ordonn.,  lit.  7,  ait.  8. —  C.  de  I'.,  art.  33 
181, — [Arin.  Dalloz,  v°  Garantie,  n"  506.  —  Questions  traitées  :  Les  causes  des  mineurs  où 
autres  causes  privilégiées  admettent-elles  une  exception  à  la  rigueur  de  l'art.  178?  Q.  768  —  l.a 
demande  en  garantie  formée  après  le  délai ,  ne  pourrait-elle  néanmoins  être  jugée  avec  la  demanda 
piincipale,  si  toutes  deux  étaient  en  état?  Q.  768  bis.  "J 

CXXXVI.  L'ordonnance  de  1667,  après  avoir,comme  le  fait  le  Code  dans  les 
articles  précédents,  réglé  les  délais  pour  appeler  garant,  disposait  aussi  qu'il 
n'y  aurait  point  d'autres  délais  en  quelque  matière  que  ce  fût,  sous  prétexte  de 
minorité  ou  autre  cause  privilégiée,  sauf,  ajoulait-elle,  après  le  jigement  de  la 
demande  principale,  à  poursuivre  le  garant.  Un  voit  que  l'art.  178  n'oblige  pas 
d'attendre  que  la  demande  principale  soit  jugée  :  il  porte,  sauf  à  poursuivre  le 
garant,  mais  sans  que  le  jugement  de  la  demande  principale  soit  retardé.  En 
effet,  disait  le  rapporteur  de  la  loi  au  Corps  législatif,  «  pourvu  qu'on  n'ap- 


(i)  Ou  autre  cause  privilégiée.  Telles 
sout  les  causes  qui  concernent  les  hospices, 
les  établissements  publics.  Il  résulte  de  "art. 
178  qu'ils  ne  peuvent  faire  valoir  la  faveur 


due  a  la  cause,  s'ils  n'ont  pas  appelé  en  ga- 
ranlie  dans  les  délais,  sauf  le  recours  con- 
tre les  administrateurs  coupables  de  négli- 
gence. 
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«  porle  aucun  retard  à  la  décision  de  la  cause  qui  est  en  état  d'être  jugée, 
..  chacun  doit  avoir  le  droit  de  poursuivre  le  garant  quand  il  le  veut;  souvent 
«  une  poursuite  tardive  deviendrait  inutile.  » 

[[  »'.  MM.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  331;  Boncenne,  t.  3,  p.  383;  Favard  de 
Laucl&de,  t.  2,  p.  4f>4;  et  Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  401  et  402,  qui  partagent  cette 
doctrine.]] 

?<vS.  Les  causes  des  mineurs,  ou  autres  causes  privilégiées  admettraient -elles 
une  exception  à  la  rigueur  de  l'art.  178  ? 

Le  texte  de  la  loi  s'exprime  si  formellement  pour  la  négative  qu'il  semble  que 
la  question  ci-dessus  ne  peut  en  faire  une,  et  cependant  on  a  argumenté,  pour 
l'affirmative,  de  l'art.  398,  au  titre  delà  péremption,  en  disant  que  le  législa- 
teur ayant  cru  devoir  expliquer  son  intention  de  faire  courir  la  péremption 
contre  l'Etat,  les  établissements  publics  et  toutes  personnes  même  mineures, 
on  devait  conclure  qu'il  n'avait  pas  entendu  que  les  autres  dispositions  de 
rigueur  fussent  applicables  à  ces  causes  privilégiées. 

Nous  répondrons  que  l'on  irait  souvent  contre  l'intention  de  la  loi,  si  Ion 
argumentait  ainsi  d'un  cas  particulier  a  d'autres  cas;  que,  d'un  autre  côté,  le 
principe  d'après  lequel  on  ne  doit  point  distinguer,  quand  la  loi  ne  distingue 
point,  est  absolu;  et  enfin,  que  l'argument  tiré  de  l'art.  398  procède  d'autant 
moins,  que  la  disposition  de  cet  article  n'a  été  insérée  dans  le  Code,  qu'afm 
d'amener  la  déclaration  que  l'Etat,  les  établissements  publics  et  les  mineurs 
auraient  leur  recours  vers  leurs  administrateurs  et  tuteurs. 

[[Telle  est  bien  aussi  notre  opinion  :  cependant  il  est  utile  de  consulter 
M.  Pigeau,  Commentaire,  t.l,  p.  401,  qui,  dans  certains  cas,  accorde  au  mineur, 
la  voie  de  la  requête  civile.]] 

[[Ï08  bis.  La  demande  en  garantie  formée  après  le  délai  ne  pourrait-elle 
néanmoins  être  jugée  avec  la  demande  principale,  si  toutes  deux  étaient  en 
étal  ? 

Oui  sans  doute  :  l'article  que  nous  examinons  permet  d'assigner  en  garantie 
même  après  le  délai,  pourvu  que  la  demande  principale  n'en  soit  pas  retardée. 
Il  est  donc  clair  que,  si  l'on  est  à  l'abri  de  cet  inconvénient,  le  législateur  n'a 
point  voulu  priver  les  parties  de  l'immense  avantage  de  faire  juger  les  deux 
causes  en  même  temps.  Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Pigeau,  Commentaire,  t.l, 
p.  402.  Aux  observations  présentées  par  M.  Pigeau,  p.  398,  nous  ajouterons 
que,  l'art.  1033  accordant  les  délais  nécessaires  pour  l'aller  et  le  retour,  le  dé- 
fendeur est  toujours  en  droit  d'attendre,  pour  justifier  qu'il  a  appelé  garant, 
jusqu'à  l'expiration  de  tous  les  délais  :  peu  importe  au  demandeur  originaire 
l'époque  à  laquelle  l'assignation  a  été  donnée,  pourvu  qu'au  moment  où  il  pour- 
rail  requérir  défaut,  on  justifie  de  l'assignation.  V.  aussi  Boitard,  t.  2,  p.  92.]] 

Art.  179.  Si  les  délais  des  assignations  en  garantie  ne  sont  échus 
tn  même  temps  que  celui  de  la  demande  originaire ,  il  ne  sera  pris 
aucun  défaut  contre  le  défendeur  originaire,  lorsqu'avant  l'expiration 
du  délai  il  aura  déclaré,  par  acte  d'avoué  à  avoué,  qu'il  a  formé  sa 
demande  en  garantie  ;  sauf,  si  le  défendeur  ,  après  l'échéance  du  délai 
pour  appeler  le  garant,  ne  justifie  pas  de  la  demande  en  garantie ,  à 
taire  droit  sur  la  demande  originaire ,  même  à  le  condamner  à  des 
dommages-intérêts,  si  la  demande  en  garantie  par  lui  alléguée  se  trouve 
n'avoir  pas  été  formée. 
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T.  70.  —[Notre  Com,  n  <lo  Tarif,  l.l  p  211,  n°*  43  eU4  J— Ord.,  tll.  5, ait.  S  — C.  de  P  .  art.  S,  337  — 
[Noire  Dietionnaire  général  de  Procédure  v"  Garantie,  nos  11,17,  "6. — Devilleneuve,  v°  Jugement  par 
défunt.  n°  28.— Carré  .  Compétence. éd\l.  iii-8",t.  2,  p  37,  2e  part..  I  v.  1er,  tit.  Ier.  art  58.— Ann.  Dal- 
loz.  v"  Gtvantùe,  nus  507,  508,  et  512. — l.ocré,  l.  21 ,  p. 282. —  Questions  traitées  :  Comment  faut-il 
procéder  lorsqu'un  garant  mis  en  cause  liant  le  délai  ne  comparait  pus?  Q.  7t>9  — Devant  un  tribunal  de 
commerce,  comment  doit  se  faire  la  déclaration  d'appel  eu  garantie?  Q.  769  bit. — l.a  demande  en  garan- 
tie ne  pouvant  être  jointe  à  la  demande  principale,  quand  le  parant  n'a  pis  été  assigné  dans  les  délais, 
en  résulte-t-il  que  le  demandeur  pourrait  faire  rejeter  l'intervention  volontaire  du  garant  dans  l'ins- 
tance? Q.  770  ] 

CXXXVII.  L'ordonnance  de  1667  voulait  que  le  défendeur  originaire  donnât 
au  demandeur  copie  de  l'exploit  de  demande  en  garantie  et  des  pièces  justifica- 
tives. On  voit  que  l'art.  179  se  contente  d'une  simple  déclaration,  parce  qu'il 
pourrait  arriver  souvent  que  ce  défendeur  n'eût  pas  le  temps  nécessaire  pour 
justifier  delà  demande;  mais  il  est  tenu  d'en  représenter  la  copie  à  l'expiration 
des  délais  fixés  par  la  loi,  et,  si  son  allégation  n'est  pas  justifiée,  il  pourrait 
être  condamné  aux  dommages-intérêts,  pour  en  avoir  imposé  à  la  justice  et 
relardé  les  poursuites  du  demandeur. 

969.  Comment  faut- il  procéder,  lorsqu'un  garant  mis  en.cause  dans  les  délais  ne 

comparait  pas  ? 

On  n'appliquera  point  l'art.  153,  qui  n'est  relatif  qu'aux  défendeurs  appelés 
parle  demandeur  qui  a  introduit  l'instance.  Le  demandeur  originaire  pour- 
suivra donc  sur  la  demande,  et  le  défendeur  principal  obtiendra  défaut  contre 
son  garant.  L'art.  184  prouve  que  cette  marche  de  procéder  est  la  seule  que 
l'on  doive  suivre,  puisqu'il  ordonne  de  disjoindre,  même  dans  le  cas  de  jonc- 
tion, la  demande  principale  et  la  demande  en  garantie,  si  celle-ci  causait  du 
retard  au  demandeur  originaire.  (V.  Quesl.  de  Lepage,  p.  165.) 

[[Nous  avons  développé  notre  opinion  conforme  sous  la  question  621  sexto, 
et  nous  pouvons  invoquer  la  brillante  discussion  de  M.Boncenne,  t.  3,  p.  38S 
et  suiv.]] 

[[  969  bis.  Devant  un  tribunal  de  commerce  comment  doit  se  faire  lu  déclara- 
lion  d'appel  en  garantie  ? 

11  est  impossible  de  la  faire  avant  l'audience,  par  acte  d'avoué  à  avoué,  puis- 
qu'il n'y  a  point  d'avoué  devant  cette  juridiction.  Alors  la  déclaration  du  dé- 
fendeur, faite  en  présence  du  tribunal  au  jour  de  l'appel  de  la  cause,  doit  suffire 
pour  qu'il  soit  sursis  au  jugement  jusqu'à  l'expiration  du  délai  de  l'assignation 
en  garantie.  {F.  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du  9  janv.  1829.  /.  Arr.,  de 
cette  Cour,  t.  4,  p.  9.  ]] 

990.  La  demande  en  garantie  ne  pouvant  être  jointe  à  la  demande  principale 
quand  le  garant  n'a  pas  été  assigné  dans  les  délais,  en  résulle-l-il  que  le  deman- 
deur pourrait  faire  rejeter  l'intervention  volontaire  du  garant  dans  l'instance? 

Non,  si  celte  intervention  n'était  pas  de  nature  à  retarder  le  jugement  de  la 
cause  principale.— {F.  Quesl.  de  Lepage,  p.  166,  et  l'art.  340.) 
[[Même  motif  de  décider  que  pour  la  question  768  bis.']'] 

Art.  180.  Si  le  demandeur  originaire  soutient  qu'il  n'y  a  lieu  au 
délai  pour  appeler  garant,  l'incident  sera  jugé  sommairement. 

T.  75— [Notre  Comm.  du  Tarif,  p.  212,  n°  4C]  —  Ordonn.,  tit.  8.  art.  5  et  6.  — C.  de  P..  art   404  — 

Notie      Dictionnaire  général,   v"  GnraUie,    nos   70  bit  et  ter. —  Arm    Dalloz,  ibid,    n°5    509  et  jlO    

Carré,    Compétence,  édil.  in-8°,t.  2,  p.  40.  IIe  part  ,  liv.  1er.  tit.  iv.  art.  58. — Question  trait»  :  Com- 
ment se  forme  l'incident  dont  il  s'agit  m  l'art. 180?  Q.  771.] 
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lr'  P\KTIR.  I.1V.  II.  —  Des  tiubuvaix  inférieurs. 


CXXXVIII.  L'art.  180  n'indique  point,  comme  lavait  fait  l'ordonnance,  les 
cas  dans  lesquels  le  demandeur  originaire  peut  être  fondé  à  contester  qu'il 
n'y  a  pas  lien  à  joindre  la  demande  en  garantie  à  la  contestation  principale; 
c'est  sans  doute  parce  que  l'on  a  craint  qu'une  semblable  indication  parût  li- 
mitalirc,  tandis  qu'il  eut  été  dans  le  vœu  de  la  loi  que  le  demandeur  primitif 
fût  admis  à  contester  l'exception  de  garantie  dans  tous  les  cas  où  il  se  croirait 
fondé  à  prétendre  qu'elle  n'est  opposée  que  pour  éloigner  le  jugement  du 
principal  (1). 

9  91.  Comment  se  forme  l'incident  dont  il  s'agit  en  l'art.  180? 

Par  unerequêle  motivée,  signifiéed'avoué  à  avoué,  conformément  à  l'art.  75 
du  Tarif;  niais  le  même  article  admettant  une  requête  en  réponse,  le  deman- 
deur originaire  ne  peut,  qu'après  huitaine,  sommer  d'audience  pour  plaider 
sur  cet  incident,  qui  est  jugé  sommairement,  c'csl-à-dire  sur  simple  plaidoirie 
et  sans  rapport,  ce  qui  emporte  condamnation  aux  dépens  contre  celui  qui 
succombe. 

[[  A  la  différence  de  la  plupart  des  exceptions  examinées  jusqu'ici,  ce  n'est 
point  par  requête  que  l'exception  de  garantie  doit  être  proposée,  c'est  par  un 
simple  acte  d  avoué  à  avoué,  qui  doit  contenir  copie  de  l'assignation  en  garan- 
tie, ainsi  que  nousl'avons  dit  dans  notre  Comm.  du  Tarifai.  1,  p.  241);  cette 
assignation  doit  elle-même  donner  copie  delà  demande  originaire  (  Comm.  du 
Tarif,  t.  l,p.  240.).  Mais,  lorsque  le  premier  demandeur  veut  contester  l'op- 
portunité du  délai,  c'est  alors  la  voie  de  la  requête  qui  lui  est  ouverte. 
M.  Carré  l'enseigne  avec  raison,  ainsi  que  MM.  Deeaporte,  p.  184,  Favard  de 
Langlade,  t.  2,  p.  465,  et  Boitard,  t.  2,  p.  94.  Sur  la  question  plus  controversée 
de  la  taxe  de  ces  incidents,  K  notre  titre  des  matières  sommaires.  ]] 

Art.  181.  Ceux  qui  seront  assignés  en  garantie  seront  tenus  de  pro- 
céder devant  le  tribunal  où  la  demande  originaire  sera  pendante ,  en- 
core qu'ils  dénient  (2)  être  garants  ;  mais,  s'il  paraît  par  écrit  ou  par 


(1)  Voici,  au  reste,  quels  étaient  les  cas 
que  l'ordonnance  avait  prévus,  et  qui  peu- 
vent encore  servir  comme  exemples  sous 
l'empire  du  Code  actuel  : 

1°  Si  le  garant  n'avait  pas  été  appelé  dans 
les  délais  delà  loi; 

2"  Quand  le  défendeur  originaire  avait 
répondu  à  la  demande  sans  avoir  appelé  son 
garant  ; 

3°  Quand  la  personne  appelée  en  garan- 
tie n'en  doit  aucune  au  défendeur  origi- 
naire. 

(2)  Les  cas  où  la  garantie  est  ordinaire- 
ment déniée  sont  les  suivants  : 

1°  Quand  celui  que  l'on  appelle  en  ga- 
rantie n'est  pas  la  personne  qui  a  vendu  au 
défendeur  originaire  ; 

2°  Quand  il  n'est  pas,  comme  le  préten- 
drait celui-ci,  héritier  de  celui  qui  a  vendu, 
soit  qu'il  ne  l'ail  jamais  été,  soit  qu'il  ait 
renoncé  à  la  succession; 

3°  Quand  il  a  fait  à  celui  qui  veut  l'ap- 


peler donation  du  fonds  pour  lequel  ce 
dernier  est  inquiété;  car,  dans  celte  circon- 
stance, il  n'a  reçu  aucune  indemnité;  il  a 
donné  au  défendeur  originaire  ce  qu'il  pos- 
sédait, et  tous  les  droits  qu'il  pouvait  avoir 
sur  la  chose.  Il  y  a  cependant  trois  excep- 
tions à  ce  sujet:  d'abord,  s'il  y  a  stipulation 
de  garantie  dans  la  donation;  ensuite  lors- 
que le  donateur  a  été  de  mauvaise  foi  ;  par 
exemple,  s'il  n'a  donné  l'immeuble  que 
pour  s'épargner  les  embarras  de  la  garantie 
en  cas  d'une  demande  en  éviction  dont  il 
eût  été  menacé  ;  enfin,  s'ii  a  garanti  tes  faits 
et  promesses  ; 

4°  Quand  il  a  reçu  le  fonds  par  legs 
(C.  C.,art.  1021); 

5»  Quand  il  a  vendu  avec  stipulation  de 
non  garantie  :  car  il  n'est  alors  obligé  qu'à 
celle  de  ses  faits  personnels  (C.  C. ,  art. 
1628); 

6°  Enfin,  si  le  défendeur  originaire  s'est 
laissé  condamner,  comme  il  est  dit  en  l'ait. 


T1T.  IX.  Des  Exceptions.  -Art.  181.  250 

l'évidence  du  fait,  que  la  demande  originaire  n'a  été  formée  que  pour 
les  traduire  hors  de  leur  tribunal ,  ils  y  seront  renvoyés. 

Ordonn.  lit.  vin, an.  8. —  C.  ilé  CnmiD.,  art.  631.  —  C.  de  P  ,  59,  168.  —  f_  >"nire  Dictionnaire  gêne- 
rai d-  Pi.,  cedure.  v*  Garait,,  n"  18  à  21,  25  à  »,  31  a  37.44,  45,47  à  70.  —  Devilleneuve,  tbid. 
n°5  17  à  44.  —  Arm.  Ilallnr..  </,«/,  nos  513  à  533.  — Carré.  Compétence,  IIe  part.,  liv.,  III,  t  4.  p.  511, 
appendice  aux  art.  384.385,  386,  et  art.  398.  —  l.ocré.  t.  21,  p  437.  —  Qiestions  traitée» 
I  levant  quels  tribunaux,  et  à  quelle  épnque  de  la  procédure  ,  un  garnit  peut-il  être  appc'é  en  cause? 
I.a  garantie  peut-elle  cire  portée  <le  piano  devant  un  tribunal  d'appel  ?  Que  doit-on  décider  lorsqu'un 
huissier  est  poursuivi  pour  avoir  fait  un  acte  d'appel  entaché  de  nullité?  Q.  771  b  s . — L'art.  181  auto- 
rise-t-il  à  appeler  le  garant  devant  un  tribunal  auquel  la  loi  n'aurait  pas  attribué  la  connaissance  de 
la  insère  à  laquelle  se  rapporterait  l'action  eu  garantie?  Q.  772.  —  Pent-on,  sous  le  cours  d'une 
instance  d'appel,  mettre  pour  la  première  fois  un  garant  eu  cause?  Q  773  —  La  Cour  d'appel  de- 
vant laquelle  est  portée,  pour  la  première  fois,  la  demande  en  garantie,  peut-elle  d'office  la  rejeter? 
Q.  773  bis.  —  Dans  les  cas  un  il  paraîtrait  par  écrit  ou  par  l'évidence  du  fait,  que  la  demande  ori- 
ginaire n'a  été  formée  que  pour  distraire  les  garants  de  leurs  juges  naturels,  le  mbunal  devant  lequel 
ils  sont  traduits  doit-il  prrnnnrer  leur  renvoi  d'office?  Q.  774  — Si  la  demande  principale  a  éie 
portée  devant  un  tribunal  incompétent  à  raison  du  domicile  du  défendeur  originaire,  le  garant  appelé 
par  celui-ci  pourra-t-il  proposer  le  déclinaloiie  négligé  par  lui  ?   Q.l'iùs   ]     1) 


1640  du  Codecivil;  ou  s'il  n'a  pas  appelé 

sou  vendeur  ,  et  que  celui-ci  prouve  qu'il 
existait  des  moyens  de  défense  qui  n'ont 
point  été  employés. 

(1)  JURISPRUDENCE. 

[Vous  pensons  que  : 

1°  Lorsqu'une  lettre  de  change  esl  tirée 
sur  quelqu'un  qui  doit  ,  et  qui  a  promis 
par  lettre  d'acquitter  toute  traite  :  qu'il  ar- 
rive néanmoins  que  celte  lettre  de  change 
ne  soit  pas  acceptée,  et  que  par  suite  il  y 
ait  recours  contre  le  tireur,  le  tiré  peut 
être  appelé  en  garantie  devant  le  même 
tribunal.  {Cass.,  \2juill.  1814,  S.  t.  14, 
p.  172,  J.  Av.,  t.  14,  p.  456.  ) 

2U  Mais  le  tiré  appelé  en  garantie  pour- 
rait, à  raison  du  défaut  d'expression  de  va- 
leur dans  une  lettre  de  change  et  de  l'en- 
dossement en  blanc,  deman  Jer  son  renvoi 
devant  ses  juges  naturels,  parce  qu'en  ce  cas 
l'endossement  n'est  qu'un  simple  mandat, 
et  que  rien  n'annonce  d'ailleurs  que,  dans 
le  fait,  le  demandeur  originaire  eût  reçu 
des  porteurs  des  valeurs  réelles  :  d'où  s'in- 
fère l'application  directe  de  l'art.  181, 
c'est-à-dire  que  la  demande  originaire  n'a 
été  formée  que  pour  traduire  le  tiré  hors 
de  son  tribunal.  (Rennes,  1er  mai  1812. 
V.  Ç.772,  et/.  Av.,  t.  14,  p.  440.) 

3*  Celui  qui  est  appelé  en  garantie  en 
vertu  d'un  jugementportant  condamnation 
contre  le  garanti,  mais  en  même  temps  au- 
torisation à  celui-ci  de  mettre  le  garant  en 
cause  devant  le  tribunal,  ne  peut  demander 
son  renvoi  devant  ses  juges  naturels,  sans 
attaquer  par  les  voies  légales  le  jugement 
qui  a  ordonné  sa  mise  en  cause.  (  Rennes, 
27  fév.  1812,  J.  Av.,  t.  14,  p.  440.) 


Nota.  Celte  décision  qui,  au  premier 
coup  d'œil,  peutparnîlreen  opposition  avec 
l'art.  178  et  ce  que  nous  avons  dit  précé- 
demment, nous  parait  néanmoins  bien  fon- 
dée, en  ce  que  le  tribunal  qui  avait  ordonné 
la  mise  en  cause  devant  lui,  s'étant  déclare 
compétent,  n'eût  pu  ,  sans  se  réformer, 
admettre  dans  l'étal  le  déclinaloire  du  ga- 
ranti. 

4  L'appréciation  des  cas  dans  lesquels  il 
paraît  que  la  demande  originaire  n'a  été 
formée  que  pour  distraire  le  garanti  de  sa 
juridiction  naturelle,  ne  donne  point  lieu 
au  pourvoi  en  cassation,  l'erreur,  sur  ce 
point,  ne  pouvant  offrir  tout  au  plus  qu'un 
mal  jugé.  'Cass.,  12  juill.  1814,  S., 1. 14, 
p.  172.; 

5>  La  demande  eu  garantie  ne  doit  pas 
être  portée  au  tribunal  saisi  de  la  deman- 
de principale,  lorsque,  indépendamment 
de  sa  demande  en  garantie,  le  demandeur 
soumet  au  tribunal,  pour  arriver  à  celte 
demande,  une  action  principale  indépen- 
dante de  la  première.  (Bordeaux,  30  mai 
1829;  J.  Arr.  de  cette  Cour,  t.  4,  p.  315.) 

6°  Le  mandataire  par  la  faute  duquel 
une  lettre  de  change  n'a  pas  été  payée,  peut 
être  appelé  en  garantie  devant  les  juges 
saisis  de  la  demande  principale,  (cass., 
16  nov.  1826  ;  J.  Av.,  t.  33,  p.  83.) 

7°  Jugé  aussi  que  le  père  qui  a  chargé  un 
négociant  de  fournir  des  fonds  à  son  fils,  es  t 
un  garant  qui  peut  être  appelé  devant  le 
tribunal  du  domicile  de  ce  dernier.  (Paris. 
12  fév.  1814,  /.  Av.,  1. 14,  p.  450.) 

8o  Celui  qui  a  succombé  dans  l'action 
qu'il  avait  intentée  contre  unvoiturier  pour 
avances  de  marchandises,  peut  ensuite  et 
pour  le  même  motif,  poursuivre  les  expédi- 
teurs devant  le  tribunal  où  il  avait  porté  su 
17* 
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l1»    PA-KTIE.    LIV.    li.  —  DliS   TRIBUNAUX   INFÉRIEURS. 


CXXXIX.  L'obligalLon  que  la  loi  impose  ici  au  garant,  de  procéder  devant  le 
tribunal  qui  se  trouve  saisi  de  la  demande  originaire,  est  fondée  sur  la  con- 
ticxilé  des  deux  demandes,  sur  la  nécessité  d'éviter  autant  que  possible  la 
contrariété  des  jugements  qui  pourraient  intervenir  devant  deux  tribunaux 
différents;  enfin,  sur  l'utilité  que  présente  l'exercice  de  la  garantie  pendant 
l'instance  primitive,  en  ce  qu'elle  tend  à  empêcber  qu'un  garant  ne  déclinât  la 
compétence  du  tribunal,  ou  ne  déniât  être  garant,  à  dessein  de  se  ménager  un 
prétexte  pour  soutenir,  dans  une  instance  séparée,  que  la  condamnation  du 
défendeur  originaire  a  été  le  résultat  dune  défense  ou  mal  conçue,  ou  incom- 
plète. Mais,  d'un  autre  côté,  il  était  juste  d'accorder  au  garant  le  droit  de  re- 
quérir son  renvoi,  lorsque  l'action  en  garantie  ne  serait  évidemment  formée 
que  pour  le  priver  de  sa  juridiction  naturelle  (1). 


première  demande,  sans  que  ceux-ci  puis- 
sent opposer  le  déclinatoire,  lorsqu'il  ap- 
paraît, d'après  les  circonstances  de  la  cause, 
qu'ils  se  sont  soumis  à  la  juridiction  de 
te  tribunal  ou  que  c'est  par  suite  d'un  fait 
à  eux  personnel,  que  le  demandeur  a  divisé 
son  action,  et  qu'il  ne  les  a  pas  appelés  en 
garantie  dans  sa  première  instance.  (Aix, 
•15  janv.  1813,  J.  Av.,  t.  14,  p.  4440 

9°  Mais  le  garant  mis  hors  de  cause,  par 
un  arrêt  qui,  tout  en  rejetant  la  demande 
subsidiaire  en  garantie,  a  fait  droit  aux  con- 
clusions principales  du  défendeur,  peut, 
dans  le  eus  d'une  admission  du  pourvoi  en 
cassaiion  formé  conlre  cet  arrêt,  être  cité 
devant  la  section  civile  de  la  Cour  de  cas- 
sation par  le  demandeur  originaire  en  ga- 
rantie, qui  conserverait  ainsi  son  droit  de 
recours  si  l'arrêt  était  cassé.  (Cass.,  14  déc 
1819,  •/.  Av.,  t.  11,  p.  473.) 

10°  Le  commissionnaire  cité  devant  la 
chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation 
pour  défendre  à  la  cassation  d'un  arrêt 
qui  le  relaxe  des  demandes  intentées  contre 
lui,  comme  responsable  de  ses  sous-com- 
missionnaires, peut  y  assigner  en  garantie 
ses  sous-commissionnaires,  quoique  le  pour- 
voi du  demandeur  principal  n'ait  pas  été 
dirigé  contre  eux,  et  que  par  suite  leurs 
noms  ne  figurent  pas  dans  l'arrêt  d'admis- 
sion. (Cass.,  2  déc,  1833,  J.  Av.,  t.  46, 

P  41.) 

11°  La  règle  que  toute  demande  en  ga- 
rantie doit  être  suivie  devant  le  tribunal  où 
la  demande  originaire  est  pendante  s'ap- 
plique en  matière  de  commerce  comme  en 
matière  civile.  (Bourg,  30  août  1813,/../^., 
1. 14,  p.  443,) 

12°  Le  débiteur,  actionné  en  steHionat, 
peut,  par  voie  de  demande  en  garaniie,  as- 
signer un  créancier  hypothécaire  a  fin  de 
main-levée  de  son    inscription  devant  le 


tribunal  où  la  cause  est  pendante.  (Paris,  7 
août  1828,  Courr.  des  Trib.,  9  août  1828.) 
13°  La  transaction  entre  le  demandeur 
et  le  défendeur  au  principal,  hors  de  la 
présence  du  garant,  n'anéantit  pas  la  de- 
mande accessoire  en  garantie,  de  telle  sorte 
que,  si  le  demandeur  en  garantie  veut  exer- 
cer son  action,  il  soit  obligé  de  reprendre 
sa  demande  et  de  citer  en  conciliation.  En 
ce  cas,  le  garant  est  tenu  de  plaider  devant 
le  tribunal  où  la  demande  originaire  était 
pendante,  lorsque  ce  tribunal  n'est  pas  ce- 
lui de  son  domicile.  (  Tnb.  d'Aurillac,  14 
juill.  1829,  Courr.  des  Trib.  du  24.^ 

14°  Sous  le  Code  de  procédure  civile, 
de  même  qu'auparavant,  toute  demande 
engarantie,  lors  même  qu'elle  n'est  fondée 
que  sur  un  fait  de  responsabilité,  et  non 
sur  un  titre  positif,  doit  être  suivie  devant 
le  tribunal  où  la  demande  originaire  est 
pendante.  (Gren.,  4  déc.  1824,  J.  Av-, 
t.  29,  p.  302.) 

15°  Le  juge  de  paix  saisi  d'une  action  en 
réintégrande  peut  connaître  accessoire- 
ment d'une  action  en  garantie.  (  Cass. , 
l-'janv.  1809,  J.  Av.,  t.  14,  p.  430,  n. 
19.  — V.M.Fav.  de  Langl.,  v°  Complainte, 
sect.  2,  n.  11;  la  nouvelle  loi  sur  les  justices 
de  paix  du  25  mai  1838,  etle  Commentaire 
de  notre  honorable  collègue  M,  Beneeh.J 

16°  Lorsque,de  deux  défendeurs  assignés 
devant  un  tribunal  de  commerce  en  con- 
damnation solidaire,  l'un  sur  sa  demande 
a  été  renvoyé  devant  les  tribunaux  ordinai- 
res, le  demandeur  ne  peut  pas  former  con- 
lre lui  une  demande  incidente,  pour  repro- 
duire ses  conclusions  premières,  lorsque  la 
partie  qui  est  restée  passible  de  la  juridiction 
connu  rciale  a  appelé  en  garantie  celui  qui 
avaitoblcnuson renvoi.  Metz,  22 mai  1824t 
./.  Av.,  t.  28,  p.  243.) 

(1)  Par  exemple,  ln  lorsque,  sous  pré 
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[[Î"J1  bis.  Devant  quels  tribunaux,  el  à  quelle  époque  de  la  procédure,  un  ga- 
rant peut-il  être  appelé  en  cause!  La  garantie  peut-elle  être  portée  de  piano 
devant  un  tribunal  d'appel?  Que  doit-on  décider  lorsqu'un  huissier  est  poursuivi 
pour  avoir  fait  un  acte  d'appel  entaché  de  nullité? 

Il  y  a  parfois  des  questions  presque  insolubles.  Le  silence  de  la  loi,  des 
vices  de  rédaction  rendent  au  moins  lés  solutions  fort  difficiles  en  matière  de 
garantie. 

L'avis  que  nous  émettrons  sur  une  partie  des  questions  posées  contrariera, 
soit  des  dispositions  expresses,  soit  même,  il  faut  le  reconnaître,  les  règles  de 
la  raison. 

Personne  ne  s'étonnera  de  notre  aveu  assez  naïf,  quand  on  saura  que 
M.  Boncenne,  termine  une  de  ses  discussions  les  plus  nerveuses  par  ces  mots: 
«  On  va  se  récrier ,  et  dire  qu'il  y  a  implication  dans  ces  conséquences,  el  que  j'ai  tra- 
«  versé  quelques  vérités  pour  me  précipiter  dans  l'absurde;  on  va  me  demander  le 
«  moyen  de  mettre  ces  conséquences  en  action,  sans  qu'elles  se  heurtent  el  s'enlrc- 
«  détruisent.  Voici  comment  je  l'entends.  (V.  infrà,  p.  265.  )» 

Il  serait  téméraire  de  nous  flatter  que,  dans  une  matière  aussi  ardue,  notre 
opinion  servira  de  guide;  la  jurisprudence  subit  d'ailleurs  le  plus  souvent  l'in- 
fluencedes  faits  et  de  la  position  de  parties. 

Toutefois  notre  doctrine  pourra  se  résumer  en  quelques  principes  assez 
faciles  à  saisir;  nous  n'aurons  plus'  qu'à  en  déduire  les  conséquences  pour 
apprécier  les  nombreux  arrêts  que  nous  avons  à  examiner  (1). 

Voici  le  texte  de  la  loi: 

Art.  59.—  En  matière  de  garantie,  le  défendeur  sera  assigné  devant  le  juge  où  la 
demande  originaire  est  pendante. 

Art.  181.  Ceux  qui  seront  assignés  en  garantie  seront  tenus  de  procéder  devant 
le  tribunal  où  la  demande  originaire  sera  pendante,  encore  qu'ils  dénient  être 
garants. 

Après  la  lecture  de  textes  aussi  positifs,  on  serait  tenté  d'admettre  que, 
toutes  les  fois  qu'un  défendeur  juge  à  propos  de  ne  plus  soutenir  seul  la  charge 
du  procès  intenté,  il  a  le  droit  d'appeler  en  cause  avec  lui  le  garant  que  la  loi 
ou  les  conventions  lui  accordent. 

Ces  deux  articles  ne  contiennent  aucune  distinction  :  que  ce  soit  en  pre- 
mière instance,  que  ce  soit  en  appel,  peu  importe,  pourrait-on  dire.  Si  c'est  en 
appel,  le  garant  supportera  moins  de  frais;  du  reste  la  cause  a  déjà  été  plaidée, 
discutée  en  première  instance,  de  quoi  pourra  se  plaindre  celui  qui  sera  ap- 
pelé en  garantie?  —  dès  là  qu'il  est  incontestable  qu'il  peut  être  poursuivi 


texte  qu'un  particulier  doil  le  montant  d'une 
lettre  de  change,  on  l'a  appelé  en  garantie, 
quoiqu'il  ne  l'ait  ni  tirée,  ni  ;icceptée,  ni 
endossée.  (Cass.,  12  fév.  1811 ,  Denevers, 
1811,  p.  303,  et  17  juin  1817,  Bullet. 
offic.)  Mais  la  caution  solidaire  et  garante 
peut  être  assignée  devant  le  tribunal  du 
défendeur,  et  conjointement  avec  lui,  pour 
("tre  condamnée  solidairement.  (  Merlin  , 
Qucët.  de  droit,  y°Connexité,ç\J.Av.,  t.lA, 
p.  430.) 
il, [Nous  croyons  nécessaire  de  faire  ob 


server  qu'il  est  utile  d'être  bien  fixé  sur 
les  principes  en  matière  de  garantie,  tant 
dans  l'intérêt  du  garant  que  dans  celui  du 
garanti  ;  car  si  l'instance  en  garantie  est 
portée  devant  un  tribunal  autre  que  le  tri- 
bunal  devant  lequel  est  pendante  l'instance 
principale,  le  garant  aurait  le  droit  de  de- 
mander son  renvoi ,  et  du  reste,  lors  même 
que  l'instance  principale  et  vidée,  il  s'é- 
lève ordinairement  un  préjugé  défavorable 
contre  celui  qui  s'est  laissé  condamner, 
sans  appeler  son  garant  en  cause.] 
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même  après  l'arrêt  de  la  Cour,  n'est-ce  pas  lui  tendre  service  que  de  ne  pas 
laisser  préjuger  la  question  par  cet  arrêt? 

Mais,  à  ces  conséquences  toutes  naturelles  et  même  toutes  logiques,  l'appelé 
en  garantie  oppose  deux  principes  qui  ne  permettent  plus  une  application 
aussi  simple  des  art.  59  et  181. 

Par  rapport  à  moi,  dit-il,  l'action  en  garantie  est  une  demande  principale, 
et  tout  défendeur  a  droit  à  deux  degrés  de  juridiction. 

A  cet  argument  point  de  réplique  possible  ;  ce  n'est  donc  plus  par  voie  de 
conséquences  naturelles  et  logiques  que  doivent  être  recherchées  l'explication, 
l'interprétation  de  ces  deux  articles,  c'est  par  une  harmonisation  des  princi- 
pes généraux  de  la  législation  avec  les  principes  consignés  dans  certaines 
lois  particulières. 

Quant  à  nous,  voici  notre  théorie  : 

1°  Les  art.  59  et  181  ne  s'appliquent  qu'au  domicile  du  garant  qui  ne  de- 
vient plus  pour  lui  attributif  de  juridiction. 

Quoique  la  garantie  ait  toujours  pour  origine  une  obligation  personnelle, 
il  sera  obligé  de  plaider  devant  le  tribunal  de  celui  qui  l'appelle  à  sa  garantie; 
mais  si,  à  raison  de  la  matière,  le  garant,  assigné  en  dehors  de  l'action  prin- 
cipale, eût  obtenu  un  autre  tribunal  que  celui  devant  lequel  on  vient  le  tra- 
duire, il  peut  alors  demander  son  renvoi  devant  ses  juges  naturels. 

2°  Pour  que  les  art.  59  et  181  soient  applicables,  il  faut  que  l'instance  n'ait 
encore  reçu  aucun  préjugé  par  suite  d'un  jugement  de  première  instance,  et 
qu'appelé  en  intervention,  le  garant  obtienne  autant  de  degrés  de  juridiction 
qu'il  en  eût  obtenu  s'il  avait  été  appelé  séparément. 

3°  Uneexcept  ion  doit  être  admise  lorsque,  par  suite  de  lois  spéciales,  l'affaire 
principale  est  portée,  omisso  medio,  devant  une  Cour  royale,  ou  que  la  cause 
de  la  garantie  est  postérieure  au  jugement  de  première  instance;  à  moins 
toutefois  qu'une  disposition  de  loi,  également  spéciale,  n'accorde  aussi  le  pri- 
vilège d'une  antre  juridiction. 

De  ces  principes  découlent  les  conséquences  suivantes: 

§  l".  on  ne  peut  pas  traduire  devant  un  tribunal  de  commerce,  à  raison  soit 
du  non  paiement  d'une  lettre  de  change,  soit  de  la  nullité  d'un  protêt ,  un  in- 
dividu non  commerçant  qui  n'a  fait  que  garantir  le  paiement,  l'huissier  ou 
le  notaire  qui  ont  commis  une  nullité ,  de  même  qu'on  ne  peut  pas  traduire 
devant  la  Cour  de  cassation  l'huissier  qui  a  commis  une  nullité  dans  la  si- 
gnification de  l'arrêt  d'admission. 

Telle  est  la  doctrine  de  MM.  Carré,  Boitaro,  t.  2,  p.  96,  Berriat-Saint-Prix, 
p. 81,  Piceac,  Comm.,  t.  1,  p.  405,  Boncenne,  t.3,  p.  402,  Tbomine  Desmazcres, 
t.  i,  p.  337  et  Favard  de  Lahglade,  t.  2,  p.  465. 

Nous  avons  réuni  sous  la  Quesl.  772  les  divers  monuments  de  la  jurispru- 
dence. 

La  même  solution  serait  applicable  toutes  les  fois  qu'on  voudrait  porter 
une  demande  en  garantie  devant  un  tribunal  criminel  ordinaire  ou  militaire, 
devant  un  tribunal  de  prud'hommes,  devant  un  conseil  de  préfecture  ou  bien 
devant  un  tribunal  civil  en  chambre  de  conseil  jugeant  en  dernier  ressort 

Du  moins,  dans  ce  dernier  cas,  le  garant  aura  le  droit  d'interjeter  appel 
(Orléans,  30  sept.  1832,  J.  Av.,  t.  32,  p.  129.) 

Devra-t-on  considérer  comme  un  tribunal  d'exception,  à  l'égard  d'un  conser- 
vateur des  hypothèques,  le  tribunal  qui  ne  sera  pas  celui  de  son  domicile? 

Le 28  mars  1814,  la  Cour  de  Paris  a  décidé  l'affirmative.  (J.  Av.  t.  14,  p.  452.) 
Cette  Cour  se  fonde  uniquement  sur  ce  qu'un  conservateur  des  hypothèques 
n'est  tenu  de  répondre  des  faits  de  sa  garantie  que  devant  le  juge  de  l  arrondis- 
sement de  son  bureau,  et  qu'il  ne  peut  en  être  distrait  sous  prétexte  d'une  citation 
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en  garantie  qui  n'est  jamais  à  son  égard  qu'une  demande  principale  à  /in  de  dom- 
mages-intérêts. 

Nous  ne  pouvons  partager  cette  opinion  :  la  loi,  en  déclarant  les  conserva- 
teurs responsables,  les  a  soumis  à  une  garantie  qui  ne  diffère  point  de  celle 
qui  serait  stipulée  pour  toute  espèce  de  préjudice.  La  garantie  du  conserva- 
teur, comme  toute  autre  garantie,  dépend  de  la  décision  qui  interviendra 
sur  la  demande  originaire,  et  il  serait  injuste  d'exiger  que  le  défendeur  prin- 
cipal résistât  seul  à  cette  demande,  pour  venir  ensuite  débattre  avec  le  ga- 
rant la  même  question  devant  un  autre  tribunal.  L'art.  9  de  la  loi  du  21  ven- 
tôse an  7  (1)  est  plutôt  dans  l'intérêt  des  tiers  que  dans  l'intérêt  des  conser- 
vateurs, et  du  reste  rien  n'indique  qu'il  contienne  une  attribution  forcée  de 
juridiction. 

S  2.  On  ne  peut  pas  traduire  garant  en  cause  devant  un  tribunal  d'appel 
(Voy.  les. autorités  sous  notre  Quesl. 773.) 

Ainsi  un  notaire  ne  pourrait  pas  être  appelé  en  garantie  devant  une  Cour 
qui  serait  saisie  par  demande  nouvelle  de  la  nullité  d'un  testament. 

S  3.  On  peut  traduire  de  piano  devant  une  Cour  royale  dans  les  trois  cas 
suivants  et  autres  analogues. 

1°  Jugement  qui  valide  une  saisie-arrêt  faite  par  Pierre  au  préjudice  de 
Jacques  pour  une  somme  de  deux  mille  francs. 

Cession  du  bénéfice  de  ce  jugement  par  Pierre  à  Paul.  Dans  l'acte  de  ces 
sion  il  est  établi  que  la  créance  résulte  d'un  jugement  par  défaut  contre  le- 
quel l'opposition  n'était  plus  permise  par  suite  d'une  exécution  consommée. 
Devant  la  Cour,  Jacques  prend  des  conclusions  tendant  à  établir  que  le  juge- 
ment par  défaut  qui  a  servi  de  base  à  la  saisie  était  périmé  depuis  long- 
temps. 

Paul  assigne  Pierre  en  garantie  devant  la  Cour  royale,  celui-ci  oppose  le 
principe  des  deux  degrés  de  juridiction  :  est-il  fondé?  Nous  ne  le  pensons  pas, 
parce  que  l'action  en  garantie  a  une  cause  postérieure  au  jugement  de  pre- 
mière instance  et  que  dès  lors  rien  ne  doit  arrêter  l'application  des  art.  59 
et  181. 

2°  Des  frais  d'appel  sont  dus  à  un  avoué  exerçant  près  d'une  Cour  royale; 
son  client  meurt  et  laisse  quatre  héritiers. 

Un  de  ces  héritiers  cède  à  un  étranger  sa  part  dans  l'hérédité. 

L'avoué  poursuit  les  quatre  héritiers  en  paiement  des  frais  qui  lui  étaient 
dus  par  leur  auteur  ,  et,  en  vertu  de  l'art.  60 ,  il  les  assigne  devant  la  Cour 
royale. 

L'héritier  cédant  a-t-il  le  droit  d'appeler  à  sa  garantie  de  piano  devant  la 
Cour  royale  celui  à  qui  il  a  cédé  tous  ses  droits  ? 

L'affirmative  nous  paraît  certaine  par  la  raison  que  nous  donnions  tout  à 
l'heure  et  par  ce  motif  que  le  cessionnaire ,  s'il  eût  été  attaqué  directement 
par  l'avoué ,  l'eût  été  également  devant  la  Cour  royale. 

3°  Enfin  la  Cour  de  cassation,  le  4  ventôse  an  XI  (/.  Av.  t.  9,  p.  58,  et  /.  P. 
3e  édit.  t.  3,  p.  171),  a  consacre  les  même  principes  en  se  fondant  sur  ce  que  les 


(1)  [Voici  le  texte  de  cet  article  :  «  Les 
«  préposés  à  la  conservatiou  des  hypolhè- 
u  ques  auront  domicile  dans  le  bureau  où 

*  ils  rempliront  leurs  fonctions,  pour  les 

*  actions    auxquelles  leur   responsabilité 

*  pourrait  donner  lieu.  -    Ce  domicile  est 


«  de  droit  :  il  durera  aussi  longtemps  que 
•  la  responsabilité  des  préposés  ;  toutes 
«  poursuites  à  cet  égard  pourront  y  être 
«  dirigées  contre  eux,  quand  même  ilsse- 
«  raient  sortis  de  place,  ou  contre  leurs 
»  ayants  cause.  »] 


2t>i  l1»  PAU11E.  LIV.  11.  —  Des  tkibcnaiix  inférieurs. 

circonstances  de  la  cause  avaient  été  tellement  impérieuses  que  1  assigné  n'avait 
pu  Suivre  une  autre  marche  pour  mettre  son  garant  en  cause. 

Voici  ces  circonstances  telles  qu'elles  sont  rapportées  par  le  Journal  du  Pa- 
lais : 

Yiolleau  avait,  par  un  jugement  de  première  instance  confirmé  sur  l'appel, 
obtenu  une  condamnation  pécuniaire  contre  Blondet.  11  fit  au  citoyen  Jous- 
seraud  le  transport  du  montant  de  cette  condamnation. 

Celui-ci  se  disposait  à  poursuivre  l'exécution  de  ces  jugements  lorsque 
Blondet  attaqua  le  dernier  par  la  voie  de  la  requête  civile. 

Jousseraud  appela  Violleauen  garantie  Jousseraud  prit  le  soin,  d'abord, 
de  le  citer  en  conciliation  ;  mais,  à  défaut  de  conciliation,  il  lassigna  directe- 
ment devant  le  tribunal  d'appel  de  Poitiers,  où  la  requête  civile  était  pendante. 

Par  un  jugement  du  18  ventôse  an  X,  ce  tribunal  statuant  d'abord  sur  le 
rescisoire,  déchargea  Blondet  des  condamnations  prononcées  contre  lui;  puis 
sur  la  demande  en  garantie,  il  condamna  Violleau  à  garantir  Jousseraud 
et  à  le  rendre  indemne. 

Recours  en  cassation  de  la  part  de  Violleau  qui  a  prétendu  que  le  tribunal 
d'appel  aurait  dû  s'abstenir  de  statuer  sur  la  demande  en  garantie,  parla  rai- 
son qu'elle  n'avait  pas  subi  l'épreuve  d'un  premier  degré  de  juridiction.  11  a 
invoqué  les  lois  des  1er  mai  et  24  août  1790,  3  brum.  an  11  et  27  vent.,  an  Vil  1. 
C'est  sur  ces  faits  qu'est  intervenu  l'arrêt  que  nous  venons  de  rappeler. 

§  1.  Cependant  si,  sur  l'appel,  l'intimé  demande  la  nullité  de  l'exploit  et  que 
l'appelant  veuille  appeler  à  sa  garantie  l'huissier  qui  a  signifié  l'exploit,  l'art. 
73  du  décret  du  14  juin  1813,  s'opposera  à  ce  que  la  Cour  royale  puisse  être 
saisie  de  cette  demande  en  garantie. 

En  rapportant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  du  12  janvier  1829  (J.  Av., 
t.  38,  p.  118)  nous  avions  déjà  émis  notre  opinion  en  termes  positifs.  La  Cour 
de  Grenoble,  avons-nous  dit,  a  donné  pour  tout  motif  de  sa  décision  qu'il  ré- 
sultait de  l'art.  71  que  la  condamnation  devait  être  prononcée  par  le  tribu- 
nal qui  statuait  sur  la  nullité  de  l'exploit  ;  d'abord  rien,  dans  l'art.  71,  aucun 
mot  même  n'indique  la  pensée  du  législateur  qui  a  paru  en  résulter  d'une 
manière  si  évidente  aux  magistrats  de  Grenoble;  l'art.  71  est  au  contraire 
conçu  dans  les  termes  les  plus  généraux.  Il  laisserait  donc  la  matière  dans 
les  principes  ordinaires,  si  un  décret  qui  a  force  de  loi  n'avait  introduit  une 
exception  formelle  pour  les  instances  en  garantie  contre  les  officiers  ministé- 
riels. La  Cour  de  Grenoble  n'a  point  parlé  de  l'art.  73  du  décret  du  14  juin  1813 
qui,  cependant,  contient  une  attribution  de  juridiction  assez  énergique  et  qui 
spécifie  même  la  seule  exception  admissible;  on  conçoit  facilement  les  motifs 
de  cet  art.  73.  Us  sont  fort  nombreux  et  il  nous  suffira  d'en  signaler  quelques- 
uns. 

Les  tribunaux  près  desquels  chaque  officier  ministériel  exerce  ses  fonctions 
sont  à  portée  d'apprécier  le  mérite  et  la  conduite  de  chacun,  ils  ont  le  droit 
d'appliquer  l'art.  1031  dans  toute  sa  rigueur;  eux  seuls  peuvent  réunir  assez 
de  documents  pour  rendre  une  justice  impartiale  entre  les  parties  qui  se  plai- 
gnent et  l'officier  ministériel  qui  est  attaqué. 

Si  l'opinion  de  la  Cour  de  Grenoble  était  adoptée,  un  huissier  de  la  capitale 
pourrait  êtreappeléen  garantie  le  même  jour,  sur  tous  les  points  de  la  France, 
s'ilélait  assez  heureux  pour  obtenir  des  remisesqui  lui  faciliteraient  les  moyens 
d'aller  expliquer  sa  Conduite  à  chaque  tribunal,  il  serait  bien  utile  qu'il  y  allât 
en  personne  puisque  chaque  tribunal  aurait  le  droit  de  le  suspendre  et  de  le 
ruiner  en  domages-intérêts  :  que  deviendrait  son  état  ?...  que  deviendrait  le 
service  des  tribunaux,  si  chaque  huissier  était  ainsi  appelé,  à  raison  de  ses 
fonctions,  à  une  distance  1res  éloignée  du  lieu  où  il  exerce? 
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11  faut  faire  attention  qu'il  ne  suffit  pas  de  simples  conclusions  de  la 
part  du  défendeur  en  nullité,  pour  que  l'officier  ministériel  soit  condamné,  il 
faut  qu'il  soit  assigné  à  domicile  pour  venir  défendre  son  acte.  Dans  ce  cas  , 
ou  la  partie  attaquée  n'attendra  pas  l'arrêt  de  la  Cour,  et  elle  mettra  en  cause 
l'huissier,  dès  que  les  conclusions  en  nullité  seront  posées;  mais  alors  les 
actions  en  garantie  vont  devenir  innombrables,  surtout  en  matière  de  saisie; 
on  bien,  elle  attendra  que  le  tribunal  ait  rendu  une  décision  quelconque;  mais, 
après  le  jugement  rendu,  l'action  contre  l'huissier  deviendra  une  action  prin- 
cipale et  la  partie  dont  l'exploit  aura  été  annulé  sera  forcée  d'assigner  l'officier 
ministériel  devant  le  tribunal  de  son  domicile.  Disons-le  donc,  l'art.  71  du 
décret  de  1813  est  basé  sur  les  mêmes  motifs  d'intérêt  public  que  l'art.  60, 
Cod.  proc.  civ. 

M.  Boncenne, après  avoir  discuté  avec  habileté  et  d'une  manière  très  appro- 
fondie toutes  les  objections  présentées  dans  les  divers  systèmes,  arrive  à  la 
conciliation  que  voici  : 

«  De  ces  principes  trop  étendus  peut-être,  je  conclus  :  1°  que  les  juges 
d'appel  sont  incompétents  pour  statuer  sur  une  demande  en  garantie  portée 
devant  eux  omisso  medio,  et  que  le  silence  ou  l'adhésion  du  garant,  quel  qu'il 
soit,  ne  couvre  point  cette  incompétence,  parce  qu'elleest  matérielle,  absolue, 
radicale;  2°  que,  dans  le  cas  particulier  d'un  recours  exercé  contre  un  huissier 
à  cause  de  la  nullité  qu'il  aurait  commise  en  signifiant  un  acte  d'appel,  les 
condamnations  ne  peuvent  être  prononcées  que  par  le  tribunal  de  première 
instance  de  l'arrondissement  où  il  réside;  3°  que  néanmoins  il  appartient  aux 
juges  d'appel  seuls  de  statuer  sur  la  nullité  de  l'appel,  et  de  déclarer  la  chance 
qu'il  aurait  pu  obtenir,  s  il  eût  été  régulier. 

<  On  va  se  récrier  et  dire  qu'il  y  a  implication  dansées  conséquences,  et 
que  j'ai  traversé  quelques  vérités  pour  me  précipiter  dans  l'absurde.  On  va  me 
demander  le  moyen  de  mettre  ces  conséquences  en  action,  sans  qu'elles  se 
heurtent  et  s'entre-détruisent. 

o  Voici  comment  je  l'entends: 

a  Vous  êtes  appelant;  votre  exploit  d'appel  est  argué  de  nullité:  c'est  l'acte 
introductif  d'une  instance  à  la  Cour  royale,  et  c'est  là  que  devra  être  jugée  la 
question  de  nullité.  A  cet  égard  le  doute  n'est  pas  permis. 

«  L'huissier  est  responsable  de  sa  faute,  suivant  l'exigence  des  cas;  ce  point 
n'est  pas  plus  contestable. 

«  Vous  voulez  être  garanti  du  dommage  qui  peut  vous  en  advenir. 

<  Vous  assignerez  donc  cet  officier  ministériel  à  comparaître  devant  la  Cour, 
non  pour  le  faire  immédiatement  condamner  à  vous  payer  des  dommages- 
intérêts,  au  cas  où  la  nullité  serait  admise,  mais  pour  assister  dans  la  cause, 
pour  défendre  la  forme  de  son  exploit,  pour  qu  il  ne  vienne  pas  vous  objec- 
ter, en  définitive,  qu  à  tort  vous  vous  étiez  chargé  seul  de  ce  soin,  et  que  vous 
vous  en  êtes  mal  acquitté. 

«  Vous  conclurez  aussi  à  ce  que  la  Cour  veuille  bien  déclarer  que  le  juge- 
ment dont  vous  aviez  interjeté  appel  aurait  été  réformé,  si  cet  appel  eût  été 
régulier,  et  vous  demanderez  acte  de  la  réserve  de  tous  vos  droits  et  actions 
de  garantie,  à  raison  delà  nullité,  pour  les  exercer  devant  les  juges  compétents. 

<■  Ces  conclusions  n'auront  rien  d'insolite;  car  les  cours  qui  croient  pouvoir 
après  l'annulation  d'un  appel,  statuer  sur  le  fond  de  la  guranlie  et  sur  les  dom- 
mages-intérêts réclamés  contre  l'huissier  entrent  nécessairement  dans  l  exa- 
men du  bien  ou  du  mal  jugé,  pour  constater  la  vérité  du  préjudice  et  pour 
en  apprécier  les  résultats. 

«  l.a  marche  que  j'indique  me  paraît  conforme  à  la  nature  des  choses,  à  la 
distribution  légale  des  pouvoirs  judiciaires,  à  la  lettre  et  à  l'esprit  du  décret.  » 

Il  nous  semble  impossible  rf'îirfmHlre  la  conciliation  proposée  par  le  savant 
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auteur  de  la  Théorie  de  la  Procédure  civile,  et  qui  nous  parait  se  résumer  en 
une  procédure  tellement  extraordinaire  que  nous  mettons  au  défi  de  citer  un 
précédent.  M.  Boncenne  veut  que  les  Cours  royales  donnent  une  consulta- 
lion  devant  avoir  force  de  chose  jugée. 

Les  objections  se  présentent  en  foule  à  notre  esprit  pour  repousser  un  sys- 
tème aussi  étrange. 

Quoi!  un  huissier  sera  appelé  non  pour  être  condamné,  mais  pour  être 
spectateur  bénévole! 

Quoi  !  la  Cour  prononcera  la  nullité,  puis,  quand  elle  ne  sera  plus  saisie  de 
rien,  elle  appréciera  le  fond  pour  rédiger  sa  consultation  ! 

Cette  consultation  pourra  être  attaquée  devant  la  Cour  de  cassation,  et  tout 
cela  aux  frais  du  demandeur  ;  car  l'huissier  ne  peut  pas  encore  être  condamné! 

Et,  quand  l'affaire  reviendra  ensuite  devant  le  tribunal  de  première  instance 
et  qu'il  ne  s'agira  que  de  l'appréciation  du  dommage  causé,  Yarvël-consulla- 
lion  formera  contre  l'huissier  un  préjugé  tellement  fort  qu'il  y  aurait  violation 
de  la  chose  jugée,  si  ce  tribunal  n'accordait  aucuns  dommages  :  ce  système 
ne  priverait-il  pas  l'huissier  du  premier  degré  de  juridiction? 

Et,  si  une  Cour  royale  est  appelée  en  pareil  cas  à  donner  une  consultation 
d'une  nature  aussi  insolite,  la  Cour  de  cassation,  sera-t-elle  donc  aussi  appelée 
à  casser  non  plus  dans  l'intérêt  actuel  des  parties,  ou  dans  l'intérêt  de  la  loi, 
mais  dans  l'intérêt  éventuel  du  demandeur? 

A  toutes  ces  questions,  des  réponses  satisfaisantes  ne  nous  paraissent  pas 
possibles.  Et  quoique  nous  soyons  forcé  d'avouer  qu'il  sera  souvent  ab- 
surde de  renvoyer  l'appréciation  du  dommage  causé  par  une  nullité  d'acte 
d'appelau  tribunal  qui  aura  rendu  le  jugement  attaqué,  la  force  des  principes, 
de  ceux-là  mêmes  posés  par  M.  Boncenne,  nous  conduit  à  cette  conséquence 
que  le  tribunal  de  première  instance  sera  seul  compétant  pour  connaître,  sans 
précédents  établissant  un  préjugé,  la  demande  en  garantie  exercée  contre  un 
huissier  de  son  ressort. 

Du  reste,  si  le  tribunal  n'accorde  pas  les  dommages-intérêts  auxquels  la 
partie  aurait  eu  droit ,  la  voie  d'appel  lui  est  ouverte  et  tout  rentre  alors  dans 
un  état  normal. 

Combien  de  cas  ne  pourrions-nous  pas  citer,  en  matière  criminelle  et 
en  matière  civile,  où  un  tribunal  de  première  instance  appelé  à  juger  peut, 
par  sa  décision,  contrarier  un  arrêt  de  Cour  royale  et  même  de  cassation  ? 

Voici  l'état  de  la  jurisprudence: 

Il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation,  les  24  janv.  1828,  9  déc.  1829,  18  fév. 
1834  (J.Av.,  t.  35,  p.  98;  t.  38,  p.  135,  et  t.  47,  p.  471),  et  par  la  Cour  de  Besan- 
con, le  10  janv.  1820  (J.  Av.,  t.  12,  p.  513),  conformément  à  notre  doctrine, 
sup.,  S  3,  que,  si  la  cause  delà  garantie  était  née  depuis  l'appel  entre  parties 
qui  avaient  déjà  figuré  en  première  instance,  la  demande  en  garantie  pouvait 
être  formée  pour  la  première  fois  en  appel. 

Sur  la  demande  en  garantie  dirigée  contre  l'huissier  qui  a  signifié  un  exploit 
d'appel  nul,  on  trouve  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  8  nov.  1820,  qui 
décide  que  l'action  à  exercer  contre  celui  qui  aurait  commis  une  nullité  dans 
!a  signification  d'un  arrêt  d'admission  est  de  la  compétence  des  tribunaux  or- 
dinaires.Le22déc.l828(J.4.,t.36,p.  88),laCourdeBourgesa  jugé  que  1  huissier 
ne  pouvait  être  traduit  devant  elle,  pour  les  dommages  qu'il  devait  à  raison 
de  la  nullité  d'un  exploit  d'appel,  et  l'a  renvoyé  devant  le  tribunal  de  son  do- 
micile, quoiqu'il  eût  déjà  sollicité  une  remise  pour  plaider  sur  la  garantie: 
d'où  il  suit  que  l'exception,  d'après  cette  Cour,  ne  pouvait  être  couverte.  Le'il! 
juill.lSSOCJ.^t'.jt.  39,  p.l92),laCourdecassationadécidé,  au  eontraire.qu'eniic 
proposant  pas  de  suite  l'incompétence  de  la  Cour  de  Dijon  1  huissier  appelé  en 
garantie  avait  renoncé  à  s'en  prévaloir  plus  tard,  et  d'autre  part,  les  Cours  de 
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Rennes  et  de  Grenoble  ont  admis  ^^^^f^^,10!^}^ 

(J  iv  ,  t.  31,  p.  197),  la  seconde,  les  12  janv.  1829  et  14  dec.  1832  J.  Av.,  t.  38 
p  118,  et  t.  45;  p.  473),  que  la  demande  en  garantie  formée  contre  1  auteur  d  un 
exploit  nul,  peut  être  portée  de  piano  devant  la  Cour  sais.e  de  la  demande  en 
nullité.]] 

9  9  £    L'art.  181  autorise-l-il  à  appeler  le  garant  devant  un  tribunal  auquel  la  loi 

n'aurait  pas  attribué  la  connaissance  de  la  matière,  a  laquelle  se  rapporterait 

l'action  en  garantie  ? 

D'après  la  discussion  dans  laquelle  nous  étions  entré,  sur  la  m*  Question 
de  noire  Analyse  des  opinions  cl  des  arrêts,  nous  établissons,  dans  notre  Traite 
et  Ouest  ions,  n°  1007 ,  les  propositions  suivantes  : 

«  L'art  181  n'autorise  pas  à  appeler,  devant  un  tribunal  de  commerce,  un 
«  garant  qui  ne  serait  pas  justiciable  de  ce  tribunal ,  rationc  mater, w.  L  excep- 
«  tion  portée  en  cet  article,  au  principe  que  nul  ne  peut  être  distrait  des  piges 
«  compétents  pour  connaître  d'une  demande  principale,  ne  s  applique  qu  aux 
«  cas  ou  la  compétence  n'est  établie  qu'à  raison  du  domicile  de  l'assigne  ou 
«  delà  situation  de  l'objet  litigieux;  mais  il  ne  faut  pas  appliquer  cet  e  deci- 
«  sion  au  cas  inverse  où  un  individu,  justiciable  ratione  maleriœ  d  un  tribunal 
.,  de  commerce ,  serait  appelé  en  garantie  devant  un  tribunal  ordinaire  L  in- 
«  compétence  des  tribunaux  ordinaires  n'est  que  relative,  et  non  radicale, 
..  dans  les  affaires  privilégiées.  » 

Toutes  ces  propositions,  résultant  des  raisons  que  nous  avions  développée* 
dans  notre  Analyse,  et  conformes  à  l'opinion  de  Rodier  sur  l'art.  8  du  tit.  5  de 
l'ordonnance,  ont  été  consacrées  par  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  ce  qui  nous  dispense  de  reproduire  ici  la  discussion  que  contenait  notre 

ttOn  riu,  sous  notre  Quesl.  771  bis,  S  1 ,  notre  opinion  sur  celle  que  pose 
ici  M.  Carré;  nous  allons  maintenant  faire  connaître,  sur  cette  difficulté,  les 
nombreux  monuments  de  la  jurisprudence. 

On  peut  voir,  au  J.  Av.,  t.  29,  p.  3 17 ,  deux  arrêts,  l'un  de  la  Cour  deColmar, 
du  18  juin  1825,  l'autre  delà  Cour  de  Paris,  du  14  juillet  delà  même  année.  Le 
premier  décide,  contrairement  aux  conséquences  des  principes  que  nous  avons 
exposés,  quel'individu  non  commerçant  et  obligé  civilement  a  garantir  le  de- 


(1)  1°  Arrêt  du  30  novembre  1813-  Il 
décide  que  l'action  en  garantie  du  porteur 
d'un  effet  de  commerce  dont  le  protêt  a  été 
déclaré  nul  par  la  ftute  de  l'nuiss  er,  ne 
peut  être  portée  devant  lts  juges  de  com- 
merce, incidemment  à  la  demande  récur 
soire  contre  l'endosseur.  (5.,  t.  14,  p.  16, 
et/.  Av  ,  t.  9,  p.  98,  t  44,  P-  447.) 

2°  Arrêt  du  1 G  mai  1816.  Même  décision 
à  l'égard  du  notaire.  (S.,  t.  16  ,  p.  341 , 
et  J.  Av.,  t.  14,  P-  262.  )  [V.  aussi, 
Cass.,  20  juillet  1815,  2,  janv.  1818,2 
juin  1817;/.  Av.,  t.  18,  p.  580.  ] 

3°  Arrêt  du  8  novembre  1820.  Il  décide 
que  le  demandeur  en  cassation,  menacé  de 
déchéance  par  suite  de  nullité  de  la  signi- 
lication  de  l'arrêt  d'admission,  ne  peut  por- 
ter devant  la  Cour  de  cassation,  une  ac- 


tion en  recours  contre  l'huissier  qui  a  fait 
la  signification.  (S.,  t.  21,  p.  339,  et /. 
Av.,X.   4.  P-  630.) 

Nota.  On  voit  que  ce  dernier  arrêt  au- 
torise à  décider  pour  l'affirmative  la  question 
que  nous  avons  ci-dessus  posée  en  termes 
plus  généraux  que  celle  de  notre  Analyse. 

Par  une  conséquence  de  cette  solution,  il 
est  évident  que  si  le  garanti  avait  bien  voulu 
se  soumettre  à  une  juridiction  qu'il  eût  pu 
décliner,  le  garant  serait  fondé  à  la  décliner 
lui-mêm3,  nonobstant  celte  prorogation  de 
juridiction  de  la  part  du  garanti.  (  Cass., 
4  oct.  1808  ;  S. ,  t.  9,  p.  28.)  [f.  M.  Pi- 
gkau,  Cnmm. ,  t.  1,  p.  405,  qui  adopte 
cette  opinion.  V  plus  bas  noire  Quest.  774 
fris.;  et  Fa v.  deLa.ng.,1.    2,  p.  466.)] 
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fendeur  négociant,  est  tenu  de  procéder  devant  le  tribunal  de  commerce  où  la 
demande  originaire  est  pendante.  Le  second,  dans  une  espèce  identique,  em- 
brasse la  solution  opposée.  Celle-ci  est  confirmée  par  une  masse  imposante 
d'arrêts  de  la  Cour  de  cassation.  Outre  ceux  rapportés  par  M.  Carré,  à  la  note 
Jurisprudence ,  on  en  verra  encore,  au  J.  Av.,  t.  14,  p.  447 ,  un  du  2  janv.  1818, 
et  un  autre  du2  juin  1817,  qui, tous  les  deux,  déclarent  mal  formée  la  demande 
on  garantie  contre  un  huissier  auteur  d'un  protêt  nul ,  laquelle  avait  été  portée 
devant  un  tribunal  de  commerce.  On  peut  voir  enfui  Poitiers,  9  fév.1838  (J.  P  , 
t.  1  de  1838,  p.  141). 

Cependant  celui  sur  lequel  est  tirée  une  lettre  de  change ,  du  montant  de  la- 
quelle il  s'est  reconnu  débiteur,  sans  l'avoir  acceptée  ni  signée ,  peut  être  as- 
signé en  garantie  devant  le  même  tribunal  que  le  tireur. 

C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a  jugé,  en  s'écartant  un  peu  de  la  rigueur 
de  son  principe,  non-seulement  par  l'arrêt  du  12  juillet  1814,  rapporté  par 
M.  Carré,  à  la  note  Jurisprudence,  mais  encore  par  un  autre  arrêt  du  14  janv- 
1817  (/.  Av.,  t.  14,  p.  463)  ;  et  un  troisième,  du  16  nov.  1826  (J.  P.,  2e  édit.  1827- 
2-185).  La  Cour  de  Liège,  par  son  arrêt  du  3  mars  1836  (J.  arr.  de  Brux.,  1836, 
p.  331),  professe,  au  contraire,  d'une  manière  générale ,  que  celui  qui  n'a  ni 
signé ,  ni  tiré  ,  ni  accepté ,  ni  endossé  une  lettre  de  change,  ne  peut  être  tra- 
duit comme  garant  devant  le  tribunal  de  commerce  où  le  paiement  est  pour- 
suivi.Mais  l'arrêtiste  ne  fait  point  connaître  s'il  était  allégué  dans  l'espèce  quelque 
promesse  ou  obligation  civile  de  la  part  de  l'appelé  en  garantie.  La  même  Cour 
s'était  déjà  prononcée  en  ce  sens,  le  11  juin  1812  (J.  Av.,  1. 14,  p.  442). 

Enfin ,  il  a  été  jugé  dans  diverses  espèces  que  : 

1°  Le  débiteur  d'une  lettre  de  change  ne  pourrait  pas  assigner  un  tiers  comme 
garant  devant  le  tribunal  saisi  de  la  demande  principale,  si  l'action  en  ga- 
rantie n'était  fondée  que  sur  un  fait  de  responsabilité  qui  ne  se  rattacherait  à 
aucune  obligation  positive  de  payer  la  lettre  de  change.  (Cass.,  17  juin  1817, 
/.  Av.,  t.  14,  p.  466.) 

2°  Celui  qui  n'a  ni  endossé,  ni  accepté  une  lettre  de  change  ne  peut,  sous 
prétexte  qu'il  en  doit  le  montant ,  être  assigné  en  garantie,  par  le  tireur,  devant 
le  tribunal  saisi  de  la  demande  originaire,  lorsque  ce  tribunal  n'est  pas  celui 
de  son  domicile  ;  le  tribunal  doit ,  sur  le  déclinatoire  proposé  par  le  défendeur 
en  garantie,  examiner  le  fond  de  l'exception.  (Cass.,  21  therm.  an  8,  et  12  fév. 
1811  ;  Angers,  3  janv.  1810,  /.  Av.,  t.  14,  p.  420  et  435.) 

3°  Le  tireur  assigné  par  le  porteur  de  l'effet  ne  peut  appeler  en  garantie  le 
tiré  qui  n'a  pas  accepté ,  que  devant  le  tribunal  du  domicile  de  celui-ci.  (Gre- 
noble, 22  juill.  1806,  J.  Av.,  1. 14,  p.  427.) 

4°  L'entrepreneur  sur  qui  ses  agents  tirent  des  lettres  de  change  des  diverses 
parties  de  la  France  ne  peut  être  par  ceux-ci  appelé  en  garantie  devant  les 
tribunaux  de  leurs  domiciles.  (Cass.,  22  frim.  an  9,  /.  Av.,  t.  14,  p.  422.  ) 

5°  Le  vendeur  qui  tire  une  lettre  de  change  sur  l'acheteur  pour  prix  de  la 
vente,  sans  le  consentement  de  celui-ci,  ne  peut  l'appeler  en  garantie  en  cas 
de  non  paiement,  ni  par  suite  de  cette  garanlie,  le  distraire  de  ses  juges  natu- 
rels. Bordeaux ,  22  av.  1828  ;  Agen,  26  nov.  1828,  /.  Av.,  1 .  37 ,  p.  44,  et  t.  38, 
p.  14.)—  V.  M.  Carré,  Comp.,  édit.in-8°,  t.  7,  p.  234,  n°  514. 

6°  L'expéditeur  est  valablement  assigné  en  garantie  devant  le  tribunal  du 
lieu  où  devait  se  faire  la  livraison.  (Cass.,  8  mars  1827  ;  D.,  27-1-164.)  ]] 

973   Peul-on  sous  le  cours  d'une  instance  d'appel,  mettre  pour  la  première  fois 
un  garant  en  cause? 

Non,  parce  que  ia  demande  en  garanlie  est  principale  dans  ses  rapports 
entre  le  garant  et  le  garanti,  et  on  le  priverait  ainsi  du  premier  degré  de  ju- 
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[[  ?  Î4  bis.  Si  /a  demande  principale  a  été  portée  devant  un  Iribunalincompélent 
à  raison  du  domicile  du  défendeur  originaire,  le  garant  appelé  par  celui-ci  pour- 
ra-l-il  proposer  le  déclinaloire  négligé  par  lui  P 

M.  Favard  de  langlade,  t.  2,  p.  46rj,  répond  à  celle  question  par  ces  mois, 
évidemment  oui,  sans  développer  les  motifs  de  sa  solution.  Suprà,  p.  267,  à  la 
note,  M.  Carré  laisse  pressentir  la  même  opinion.  Celte  doctrine  a  été  confir- 
mée par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  4  octobre  1808.  (J.  .».,  t.  I  î. 
p.  429,  et  J.  Pal.,  3e  édit.  t.  7,  p.  152.)  M.  Piceau,  dans  son  Comm.,  t.  i",  p.  U)li, 
et  40G,  note  1  et  4,  pense  qu'en  ce  cas  il  y  a  évidence  de  fait  que  la  demande  a 
clé  formée  pour  traduire  le  garant  hors  de  son  tribunal,  et  il  n'hésite  pas  à  accor- 
der au  garant  le  droit  de  proposer  l'exception  d  incompétence.  H  cite  deux 
cas  de  garantie  formelle  et  de  garantie  simple  dans  lesquels  le  garant  lui  parait 
évidemment  avoir  le  droit  de  demander  le  renvoi,  parce  qu'il  n'a  contracté  que 
sous  la  condition  d'être  traduit  devant  tel  tribunal.  Sans  doute  il  pourra  se 
faire  que  le  garant  trouve,  dans  les  circonstances  dont  a  parlé  M.  Pigeau,  un 
moyen  d'établir  que  lademandeoriginaire  n'a  été  formée  que  pour  le  traduire 
hors  de  son  tribunal  ;  mais  c'est  là  une  question  de  fait  qui  ne  peut  être  l'ob- 
jet d'une  décision  de  droit. 

Supposons  que  celte  collusion  n'ait  pas  eu  lieu  et  que  le  garanti,  en  procé- 
dant volontairement,  mais  de  bonne  foi,  devant  le  tribunal  incompétent,  ait 
perdu  le  droit  d'opposer  cette  incompétence  ;  nous  persistons  à  croire  {F. 
suprà,  n°  753  bis  )  qu'alors  le  garant  ne  peut  opposer  le  déclinaloire  néglige 
par  le  défendeur  principal. 

fên  effet,  celui-ci  ne  pourrait-il  pas  lui  répondre  :  la  demande  originaire  n'a 
pas  été  intentée  contre  vous  ;  dès  lors  vous  n'avez  pas  qualité  pour  vous  plain- 
dre du  tribunal  où  on  l'a  portée.  Vous  êtes  appelé  à  y  intervenir,  il  est  vrai  ; 
mais  le  demandeur  en  intervention;  c'est  moi  et  moi  seul.  Ce  sont  deux  pro- 
cédures distinctes  qui  ont  chacune  et  leur  demandeur  et  leur  défendeur.  Le 
procès  ne  se  confond  que  pour  ce  qui  a  rapport  au  fond  du  droit;  mais  les 
actions,  les  instances  demeurent  distinctes-  c'est  moi  qui  vous  assigne,  c'est  à 
moi  que  vous  devez  opposer  le  dtclinatoire,  s'il  en  existe  ;  celui  qu'il  m'appar- 
tiendrait d'invoquer  à  mon  tour  contre  le  demandeur  originaire  vous  est  quel- 
que chose  de  complètement  étranger. 

Or,  entre  e  garant  et  le  garanti,  un  fait  seul  doit  déterminer  la  compétence  ; 
ce  fail  n'est  autre  que  l'existence  de  la  demande  originaire  devant  tel  ou  tel  tri- 
bunal. Les  articles  qui  le  disposent  ne  s'expriment  pas  ainsi  :  «  devant  le  tribunal 
où  la  demande  originaire  aura  dû  être  intentée;  »  ilsdisent:  «  devant  le  tribunal 
où  la  demande  originaire  sera  jicndanle.  » 

Donc  c'est  le  fait  et  non  le  droit  qu'il  faut  consulter  pour  fixer  la  compétence 
vis-à-vis  decelui  qui  est  appelé  en  garantie;  en  d'autres  termes,  la  disposition 
comprend,  dans  sa  généralité,  tous  les  cas,  même  celui  où  l'action  principale 
n'aurait  pas  été  portée  devant  le  juge  naturel.  Norts  opposera-t-on  l'opinion 
émise  par  nous  Quesl.  771  bis  ?  On  aurait  tort,  parce  que  l'exception  que  nous 
avons  admise  résulte  des  principes  les  plus  incontestables,  à  savoir  que  l'in- 
compétence matérielle  ne  peut  être  couverte,  et  tout  défendeur  a  le  droit  de 
demander  son  renvoi  devant  ses  juges  ordinaires,  lorsqu'on  le  cite  devant  des 
juges  exceptionnels. 

Disons  en  terminant,  que,  quelle  que  soit  l'opinion  qu'on  adopte,  l'arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  a  été  trop  loin  en  ordonnant  le  renvoi  devant  le  tribunal 
compétent  non-seulement  du  garant,  mais  encore  du  garanti  et  du  deman- 
deur originaire  :  il  est  impossible  d'admettre  que  l'appel  en  cause  d'un  tiers 
étranger  au  demandeur  puisse  rompre  un  contrat  judiciaire  parfait  intervenu 
entre  les  deux  parties  principales.]] 
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instance,  les  moyens  employés  par  le  demandeur,  ceux  que  le  défendeur  afait 
valoir  et  qui  lui  sont  communs  ;  sa  présence  dans  la  cause  ne  fera  qu'appor- 
ter des  moyens  nouveaux;  sans  doute,  s'il  était  appelé  sans  son  aveu,  il  pour- 
rait opposer  qu'il  est  privé  d'un  degré  de  juridiction;  mais  c'est  là  un  avan- 
tage qui  lui  est  personnel.  L'ordre  public  n'y  est  pas  intéressé,  puisque,  à 
l'égard  de  l'affaire,  le  principe  des  deux  degrés  a  été  respecté.  Si  la  partie  veut 
renoncer  à  cet  avantage,  aucune  disposition  de  la  loi  ne  prohibe  une  pareille 
renonciation.  M.  Carré  a  adopté  eetteopinion  dans  son  ouvrage  sur  la  com- 
pétence, édit.  in-8°,  t.  4,  p.  96,  art.  265,  mais  par  d'autres  motifs  que  ceux  que 
nous  venons  d'exposer.  Elle  est  également  conforme  à  celle  émise  par  la  Cour 
de  cassation  le  16  juin  1824  (J.  Av.,  t.  26,  p.  322  ),  et  parla  Cour  de  Liège,  le  19 
mai  1824  'J.Arr.,  de  Bruxelles,  t.  2,  de  1824,  p.  396);  cependant  M.  Boncenne, 
t.  3,  p.  416 ,  enseigne,  au  contraire,  que  le  silence  ou  l'adhésion  du  garant  ne 
couvre  point  l'incompétence  des  juges  d'appel  devant  lesquels  il  a  été  direc- 
tement assigné,  parce  qu'elle  est  matérielle,  absolue,  radicale.]] 

9  94.  Dans  les  cas  où  il  paraît  par  écrit,  ou  par  l'évidence  du  fait,  que  la 
demande  originaire  n'a  été  formée  que  pour  distraire  les  garants  de  leurs 
juges  naturels,  le  tribunal  devant  lequel  ils  sotU  traduits  doit-il  prononcer  leur 
renvoi  d'office? 

M.  Delaporte,!.  1,p.  185, et  lesauteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales 
du  IS'olariat,  t.  1,  p.  370,  disent  cpie  les  expressions  de  l'art.  181  donnent  lieu 
de  croire  que  le  tribunal  pourrait  ordonner  ce  renvoi,  sans  attendre  que  les 
garants  le  demandassent. 

Ces  auteurs  ont  fait  ainsi  àl'art.  181  de  notre  Code  l'application  de  l'opinion 
de  Jousse,  dans  sa  5e  note  sur  l'art.  8  du  tit.  8  de  l'ordonnance  ,  mais  celte 
opinion  de  Jousse  était  contraire  à  celle  de  Rodier,  qui  dit  formellement  que 
ce  renvoi  ne  devait  pas  être  ordonné  d'office. 

Jousse,  à  l'appui  de  son  opinion,  renvoie  au  procès-verbal  de  l'ordonnance, 
mais  ce  procès-verbal  ne  fait  que  prouver  en  faveur  de  Rodier.  En  effet,  on 
trouve,  dans  le  projet  de  l'article  que  nous  venons  de  citer,  une  disposition 
qui  enjoignait  aux  juges  de  prononcer  le  renvoi,  en  cas  qu'ils  n'en  fussentpas 
requis. 

On  sent  que  ces  termes  les  auraient  obligés  à  renvoyer  d'office  sans  en  être 
requis;  mais,  dit  Serpillon,  le  changement  fait  dans  l'article  prouve  qu'il  faut 
que  le  renvoi  soit  demandé. 

11  nous  paraît  également  certain  que  les  termes  impératifs  de  l'art.  181  n'ex- 
priment autre  chose  si  ce  n'est  que  le  tribunal  est  obligé,  toutes  les  fois  que  la 
partie  a  pris  des  conclusions  à  cet  effet,  de  la  renvoyer  devant  le  juge  naturel , 
et  qu'il  ne  peut  par  conséquent  retenir  l'affaire. 

Ceci  résulte  surtout  de  ce  qu'il  est  permis  aux  parties  de  proroger  la  juri- 
diction d'un  tribunal  incompétent  à  raison  du  domicile.  Ce  ne  serait  donc  que 
dans  le  cas  d'incompétence  à  raison  de  la  matière  (F.  l'art.  170  et  la  précé- 
dente Question),  que  le  juge  devrait  renvoyer  d'office;  mais  il  le  pourrait ,  alors 
même  que  l'incompétence  ne  serait  qu'à  raison  du  domicile,  suivant  la  dis- 
tinction  faite  aux  33e  et  711e  Questions,  {V.  Prat.  franc.,  t.  2,  p.  39.) 

[[  Cette  distinction  entre  l'incompétence  ralione  maleriœ  et  l'incompétence 
ralione  personœ  est  adoptée,  avec  raison,  par  MM.  Favard  de  Langlade,  t.  2, 
p.  465;  Boncenne,  t-  3,  p.  402.  V.  au  J.  Av.,  t.  14,  p.  450,  un  arrêt  conforme  de 
la  Cour  d'Orléans,  du  29déc.  1812.  V.  aussi  arr.  Cass.  12  juill.  1814,  t.  14,  p. 
456.  et  16  nov.  1826,  t.  33,  p.  83.  ]] 
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ridiction,  s'il  était  permis  de  porter  la  demande  pour  la  première  fois  devant 
le  juge  d'appel  (1). 

[[  Cette  question,  dont  la  solution  ne  peut  souffrir  la  moindre  difficulté, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  sons  la  Quesl.  771  bis  S  2,  a  été  jugée  par  de  nom- 
breux arrêts.  L'opinion  exprimée  ici  par  M.  Carré,  est  l'opinion  universelle. 
Fi.MSI.  Favard  de  Langlade,  t.  2.  p.  406;  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  337; 
Bonceisne,  t.  3,  p.  405;  Pigeau,  Comm.  t.  1,  p.  405;  Lepace,  p.  168;  Merlin,  Rép. 
t.  5,  p.  408;  Qucst.  de  droit,  t.  3,  p.  282.  Les  nombreux  arrêts  soit  de  la  Cour  de 
cassation,  soit  des  diverses  Cours  royales,  qui  l'ont  consacrée  se  trouvent  in- 
diqués dans  notre  Dictionnaire  ge'né.  depr.  ff/arantien*  53 à  55,  60  à  62,  66  à 
70,  nous  nous  contenterons  de  citer  le  plus  récent,  qui  est  de  la  Cour  de  cas- 
sation, 12  nov.  1834(/.  Av.,  t.  48,  p.  57). 

On  trouve  toutefois,/.  Av.,  t.  9,  p.  62,  une  décision  contraire  de  la  Cour  de 
Trêves,  du  16  juillet  1810.]] 

'[[993  bis. la  Cour  d'appel  devant  laqutUe  est  portée,  pour  la  première  fois,  la  de- 
mande en  garantie  peut-elle  d'office  la  rejeter? 

Un  arrêt  de  la  Courdc  cassation,  du  1 1  rév.  1819  (J.  Av. ,  t.  18,  p.  929),  décide 
l'affirmative;  nous  croyons  devoir  adopter  l'opinion  contraire.  Sans  doute,  l'art 
178  porte  qu'il  n'y  aura,  pour  appeler  en  garantie,  d'autres  délais  que  ceux  fixés 
par  les  articles  précédents  :  mais  la  déchéance  résultant  de  l'inobservation  de 
ces  délais  peut-elle  être  suppléée  d'office  ?  nous  ne  le  pensons  pas  :  ces  délais 
ont  été  réglés  en  faveur  du  demandeur,  afin  que  celui-ci  n'ait  pas  à  souffrir 
des  lenteurs  qu'on  aurait  mis  à  appeler  le  garant.  Mais  chacun  est  libre  de 
renoncer  aux  droits  créés  en  sa  faveur  dans  la  loi,  lorsqu'il  ne  s'agit  point  de 
dispositions  législatives  touchant  l'ordre  public;  cette  renonciation  peut  être 
expresse  ou  tacite,  et  la  renonciation  tacite  résulte  du  consentement  donné 
par  la  partie  à  soutenir  ses  droits  au  fond  à  l'égard  du  garant  appelé. 

Il  est  possible  que  ledemandeur  principal,  le  garanti  et  le  garant  aient  intérêt 
à  avoir  des  débats  et  un  jugement  contradictoires;  il  est  possible  que  le  garanti 
ne  se  soit  pas  pressé  d'appeler  garant  d'après  le  consentement  du  demandeur; 
eh  bien!  les  tribunaux  pourraient-ils  juger  de  l'intérêt  des  parties  autrement 
qu'elles-mêmes,  pouraient-ils  forcer  le  demandeur  à  prendre  jugement  seul , 
et,  malgré  son  adhésion  à  la  mise  en  cause  tardive  du  garant,  déclarer  ce 
garant  non  recevable  ?  Quant  à  l'objection  prise  de  ce  que  l'ordre  des  juridic- 
tions serait  interverti,  d'où  suivrait  que  le  consentement  des  parties  ne  peut 
forcer  la  Cour  d'appel  à  juger  la  question  de  garantie,  nous  reconnaissons  la 
vérité  du  principe,  mais  il  ne  peut  pas  être  appliqué  à  la  question  qui  nous 
occupe  :  il  s'agit  en  effet  d'une  affaire  qui  a  déjà  subi  le  premier  degré  de  juri- 
diction, c'est  la  même  affaire  qui  vient  en  appel,  l'intervention  du  garant  ne 
change  rien  à  la  demande ,  celui-ci  connaît  le  jugement  rendu  en  première 


(1)  Cette  proposition  est  tellement  incon- 
testable aujourd'hui,  que  nous  sommes  en- 
core dispensé  de  citer  les  nombreux  arrêts, 
tant  de  cassation  que  d'appel ,  sur  lesquels 
elle  est  établie  ;  mais  il  y  aurait  exception 
en  cas  d'intervention  du  garant  (V.  infrà, 
sur  les  art.  183  et340),  d'après  un  arrêt  de 
•a  Cour  de  cassation,  du  4  vent  an  11 
(J.  Av.,  t.  9,  p.  58),  lorsque  la  cause  de  la 
garantie  serait  postérieure  au  jugement  de 


première  instance.  Cet  arrêt,  que  rapporte 
M.  Bourguignon,  dans  sa  conférence  des 
des  cinq  Codes,  pourrait  bien  n'être  pas 
suivi  sous  l'empire  du  Code  de  procédure, 
qui  n'autorise  (art.  464)  à  former  des  de- 
mandes nouvelles  en  appel,  que  lorsqu'elles 
sont  une  défense  à  l'action  principale  op- 
posée contre  une  partie  qui  était  en  cause 
devant  les  premiers  juges. 
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Art.  182.  En  garantie  formelle,  pour  les  matières  réelles  ou  hypo- 
thécaires ,  le  garant  pourra  toujours  prendre  le  fait  et  cause  du  garanti , 
«jui  sera  mis  hors  de  cause,  s'il  le  requiert  avant  le  premier  jugement. 

Cependant  le  garanti,  quoique  mis  hors  de  cause,  pourra  y  assister 
pour  la  conservation  de  ses  droits,  et  le  demandeur  originaire  pourra 
demander  qu'il  y  reste  pour  la  conservation  des  siens. 

Oui  ,  lit.  8,  art.  9el  10  —  [Notre  Dictionnaire  général  de  Procédure,  v°  Garantie,  n°5  12,  104  à   108,  et 
3l>2  —  Devillenetive.iW,  n°s  49  à  53.—  Ann.  Italh.z.  ,bid,  n"  534  à  541.  —  l.ocré.  I.  21,  p.  437. 

—  Questions  traitées:  l.e  garanti  ne  peut-il  être  mis  hors  d'instance  qu'autant  que  le  garant 
lorinel  a  préalablement  déclare  qu'il  entend  prendre  son  fait  et  cause?  Q.  775.  —  le  garant  peut-il, 
malgré  le  demandeur  originaire,  ou  malgré  le  garanti,  prendre  fait  et  cause  pour  celui-ci  ?  Q.  775  bis. 

—  Si  le  demandeur  originaire  soutenait  que  le  garant  formel  est  insolvable,  pourrait-il  s'opposer  à 
la  mise  hors  de  cause  du  garanti,  afin  d'obtenir  contre  lui  ses  dépens,  dommages-intérêts  ?  Q.  776  — 
Quel  est  l'objet  et  quels  sont  les  effets  de  l'assistance  du  garanti  qui  a  été  mis  hors  de  cause?  Q.  777. 

—  Lorsque  le  garanti,  mis  bois  de  cause,  y  assiste,  soit  volontairement,  soit  forcément,  peut-on  lui  faire 
quelques  significations,  peut  il  en  faire  lui-même  contre  les  parties  lices  dans  l'instance?  Q.  778.  ]  (1  ) 

CXL.  Le  Code  reproduit  dans  cet  article  une  disposition  de  l'ordonnance,  à 
laquelle  il  n'a  été  fait  aucune  modification,  si  ce  n'est  que  la  mise  hors  de  cause 
du  garanti  doit  être  demandée  avant  le  premier  jugement,  et  non  pas,  comme 
le  portait  l'ordonnance,  avant  la  contestation  en  cause.  Ces  expressions  avaient 
donné  lieu  à  beaucoup  de  controverses  ,  sur  la  question  de  savoir  quel  était 
l'acte  qui  engageait  cette  contestation.  Le  Code  ramène  à  l'uniformité  les  di- 
verses jurisprudences  établies  à  cet  égard.  Il  est  clair,  d'après  la  nouvelle  loi. 
que  dès  qu'un  premier  jugement,  de  quelque  nature  qu'il  soit,  a  été  rendu 
sans  que  le  garanti  ait  demandé  sa  mise  hors  de  cause,  il  ne  peut  plus  l'obte- 
nir par  la  raison  qu'une  fois  l'instance  liée  entre  toutes  les  parties,  nulle  d'en- 
tre elles  ne  peut  en  sortir  que  par  un  jugement  définitif  (2). 

\\  Nous  croyons  utile  de  rappeler  ici  la  différence  qui  existe  entre  la  garan- 


(1)    JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  Le  garant  ayant  la  faculté  de  défendre 
à  la  demande  principale,  il  doit,  par  suite, 
avoir  celle  de  se  pourvoir  par  appel  contre 
le  jugement  qui,  en  adjugeant  et  cette  de- 
mande et  celle  en  garantie,  fait  tomber  sur 
lui  tout  le  poids  de  la  première. 

Par  une  juste  conséquence,  le  défaut 
d'appel  de  la  part  du  garanti  ne  peut  être 
opposé  et  nuire  au  garant.  (Rennes,  2  juin 
1808,  J.  Av.,  1. 14,  p.  423). 

2°  Lorsque  le  garant  a  pris  le  fait  et 
cause  du  garanti ,  mais  que  celui-ci  n'a  pas 
été  mis  hors  d'instance,  la  procédure  dirigée 
contre  l"un  et  l'au're  par  le  demandeur 
originaire  est  valable,  et  produit  tous  ses 
effets  à  l'égard  du  garanli,  quoiqu'elle 
«oit  entichée  de  nullité  vis-à-vis  du  garant. 
{Cass  ,  23  nofit  1836,  /.  P.,  t.  1  de  1837, 
p.  3980] 

'2)  Nous  ferons  remarquer  qu'il  ne  suHït 


pas  toujours,  pour  que  le  garanti  soit  mis 
hors  de  cause,  qu'il  en  aitformé  la  demande 
avant  qu'il  ait  été  lié  par  un  jugement ,  si 
le  demandeur  fait  valoir  de  justes  motifs 
pour  qu'il  y  reste  ;  par  exemple,  s'il  sagil 
de  liquider  des  frais  perçus  ou  de  constater 
des  malversations  faites  par  ce  garanti  lui- 
même,  le  tribunal  refuserait  la  mise  hors 
de  cause.  Ajoutons  que  le  garanti,  quoique 
mis  hors  de  cause,  peut  néanmoins  y  assis- 
ter pour  la  conservation  de  ses  droits;  car 
tout  l'effet  de  cette  mise  hors  de  cause  est 
de  faire  porter  sur  le  garant  le  poids  de  la 
défense  (C.  C.,art.  1626),  mais  non  d'en- 
lever au  garanti  le  droit  de  présenter  ver- 
balement ou  par  écrit  tels  moyens  et  con- 
clusions que  son  intérêt  lui  suggère. 

Au  surplus ,  tout  garant  formel  qui  n'a 
pas  été  appelé ,  et  qui ,  dans  la  crainte  que 
le  garanli  ne  se  défende  pas  d'une  manière 
satisfaisante,  voudrait  prendre  son  fait  et 
cause,  a  toujours  la  faculté  d'intervenir  , 
pourvu  qu'il  ne  retarde  point  le  jugement 
définitif,  si  la  cause  est  eu  élut, 
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tie  formelle  et  la  garantie  simple.  La  première ,  comme  le  font  entendre  les 
expressions  de  notre  article,  est  colle  qui  a  lieu  à  la  suite  d'une  action 
principale  réelle  ;  la  seconde  celle  qui  est  déterminée  par  une  action  princi- 
pale personnelle.  De  cette  précision  il  résulte  qu'en  garantie  formelle,  l'ac- 
tion du  demandeur  principal  s'adressant  plutôt  à  la  chose  qu'il  revendique 
qu'à  l'assigné  qu'il  n'interpelle  qu'en  sa  qualité  de  détenteur,  celui-ci  n'a  per- 
sonnellement aucune  obligation  vis-à-vis  du  demandeur;  au  contraire,  en  ga- 
rantie simple,  ce  n'est  point  une  chose  qui  est  réclamée,  mais  l'exécution  d'une 
obligation  personnelle  à  laquelle  le  défendeur  originaire  s'est  soumis.  Cette 
distinction  est  la  base  des  dispositions  de  notre  article  ainsi  que  du  suivant. 
V.  du  reste,  sur  cette  théorie,  MM.  Boitabd  ,  t.  2,  p.  100  et  suiv. ,  et  Boncenne, 
t.  3,  p.  373.  ]] 

"S"?  5.  Le  garanti  ne  peul-il  être  mis  hors  d 'instance ,  qu'autant  que  le  garant 
formel  a  préalablement  déclaré  qu'il  entend  prendre  son  fait  et  cause  ? 

M.  Pigeau,  t.  1,  p.  170,  donne  une  formule  de  requête  par  laquelle  le  garanti 
demande  acte  de  la  déclaration  qu'aurait  faite  le  garant  de  prendre  son  fait 
et  sa  cause,  et  requiert,  en  conséquence,  d'être  mis  lui-même  hors  de  cause. 

Mais  il  ne  faut  pas  induire  de  là  que  M.  Pigeau  ait  entendu  décider  négati- 
vement la  question  que  nous  venons  de  poser.  M.  Berriat-Saint-Prix,  p.  238, 
not.  57,  la  résout  pour  l'affirmative,  conformément  au  sentiment  de  Rocher  (1). 

Nous  croyons  que  cette  opinion  doit  s'appliquer,  avec  d'autant  plus  de  rai- 
son, à  l'art.  182,  qu'elle  a  été  consacrée  relativement  à  la  garantie  qui  fait 
l'objet  de  l'art.  1727  du  Code  Civil. 

D'ailleurs,  le  verbe  peut,  employé  dans  la  première  disposition  de  l'art.  182, 
ne  nous  paraît  pas  l'avoir  été  pour  signifier  que  le  garant  soit  libre  de  pren- 
dre ou  de  ne  pas  prendre  fait  et  cause  pour  le  garanti,  lorsqu'il  en  est  requis 
par  lui,  et  qu'il  ne  conteste  pas  la  garantie.  Nous  croyons  que  le  législateur 
ne  s'en  est  servi  qu'afin  d'indiquer  que  le  demandeur  originaire  ne  peut  pas 
refuser  de  défendre  contre  le  garant,  sur  l'action  qu'il  a  intentée  contre  le  ga- 
ranti. —  (Berriat,  note  58.) 

[[  Ces  décisions,  également  adoptées  par  M.  Favard  de  Lanclade,  t.  2, 
p.  466,  nous  paraissent  en  parfaite  harmonie  avec  la  nature  même  de  la  ga- 
rantie formelle.  ]] 

[[  ï  ?  5  bis.  Le  garant  peut-il,  malgré  le  demandeur  originaire  ou  malgré  le 
garanti ,  prendre  fait  et  cause  pour  celui-ci  P 

Oui  :  car  en  définitive,  c'est  lui  garant  qui  est  le  principal,  le  véritable  inté- 
ressé; c'est  sur  lui  que  doivent  retomber  les  effets  de  la  condamnation  qui 
pourra  être  prononcée  contre  le  garanti;  dès  lors  il  est  juste  que  la  faculté 
de  prendre  fait  et  cause  lui  soit  réservée  dans  tous  les  cas,  et  ne  dépende  que 
de  sa  propre  volonté.  V.  M.  Boitard,  t.  2,  p.  111.  ]] 


(1)  Ce  commentateur  s'exprime  ainsi  : 
(ire  Quest.  sur  l'art.  9  du  Ut.  8  de  l'or- 
doun.) 

a  Quand  le  garant  formel,  assigné  ou  in- 
tervenant ,  n'olTrirait  pas  de  prendre  fait  et 
cause  pour  le  garanti,  on  croit  pouvoir 
soutenir  que  celui-ci  pourrait  demander, 
avant  la  contestation  (aujourd'hui  avant  le 
premier  jugement),  d'être  mis  hors  d'in- 


stance, si  le  garant  ne  conteste  pas  la  garan- 
tie :  la  raison  en  est  que  tel  est  l'effet  de  la 
garantie  formelle,  qu'elle  met  le  garant  à 
ia  place  du  garanti.  11  dépend  decedernier 
de  laisser  au  garantie  soin  de  combattre  la 
demande  principale,  dont  il  doit  supporter 
tout  l'événement:  le  défendeur  serait  doue 
inutilement  en  (anse,  et,  par  conséquent, 
il  peut  demander  d'en  être  renvoyé,  i 
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3  ««.  >'<  le  demandeur  originaire  soutenait  que  le  garant  formel  est  insolvable, 
pqun ait-il  s'opposer  à  la  mise  hors  de  cause  du  garanti ,  afin  d'obtenir  contre 
lui  ses  dépens  ,  dommages  et  intérêts? 

Nodier  fondait  la  négative  de  cette  question  sur  ce  que  l'art.  11  du  t.  8  de 
!  ordonnance  portait  que  les  jugements,  quant  aux  dépens  et  dommages-in- 
térêts, ne  seraient  exécutoires  que  contre  les  garants  seulement  :  ainsi,  disait- 
il  ,  l'insolvabilité  du  garant  ne  pourrait  être  un  prétexte  pour  retenir  le  dé- 
tendeur en  cause. 

Mais  ne  pourrait-on  pas  ,  sous  l'empire  du  Code ,  maintenir  le  contraire , 
attendu,  1°  qu'à  la  différence  de  l'art.  10  du  titre  précité  de  l'ordonnance,  qui 
se  bornait  à  permettre  au  garanti  mis  hors  de  cause  d'y  assister  pour  la  con- 
servation de  ses  droits,  l'art.  182  autorise  le  demandeur  originaire  à  requérir 
qu'il  y  reste  pour  la  conservation  des  siens;  2'  que  la  troisième  disposition  de 
l'art.  185  porte  qu'en  cas  d'insolvabilité  du  garant,  le  garanti  sera  passible  des 
dépens,  à  moins  qu'il  n'ait  été  mis  hors  de  cause  ? 

Nous  ne  pensons  pas  que  l'on  puisse  tirer  de  ces  changements  et  additions 
à  l'ordonnance  une  conséquence  contraire  à  l'opinion  de  Rodier.  Comment , 
eu  elîet,  le  demandeur  serait-il  rëeevable  à  s'opposer  à  la  mise  hors  de  cause 
pour  raison  des  dépens ,  puisqu'il  ne  peut,  même  pour  la  conservation  de 
ses  droits,  que  requérir  l'assistance  du  garanti?  N'est-il  pas  évident  que,  si 
l'art.  185  assujettit  ce  dernier  aux  dépens,  et,  s'il  y  a  lieu,  aux  dommages-in- 
térêts, en  cas  d'insolvabilité  du  garant,  c'est  par  le  motif  qu'étant  demeuré  en 
cause,  il  a  défendu  lui-même  à  l'action  du  demandeur  originaire ,  il  a  fait 
cause  commune  avec  le  garant  ? 

Au  surplus,  nulle  injustice  en  cela  par  rapport  au  demandeur  puisqu'il 
eût  été  obligé  de  défendre  également  contre  ce  garant  insolvable  seul,  si  ce- 
lui-ci n'avait  pas  vendu  ou  transporté  à  un  autre  la  chose  qui  fait  l'objet  de 
l'action  principale. 

[[  Nous  réunissons  sous  cette  question  les  observations  que  nous  avons  à 
présenter  sous  les  deux  Quesl.  777  et  778.  Nous  voudrions  pouvoir  promettre 
des  explications  satisfaisantes,  mais  l'obscurité  des  textes  à  appliquer  rend 
notre  tâche  plus  que  difficile. 

Qu'a  voulu  dire  le  législateur  lorsqu'il  s'est  servi  de  ces  expressions  qui  sera 
mis  hors  de  cause...  Cependant  le  garanti,  quoique  mis  hors  de  cause,  pourra  y  as- 
sister pour  la  conservation  de  ses  droits  ,  et  le  demandeur  originaire  pourra  de- 
mander qu'il  y  reste  pour  la  conservation  des  siens? 

M.  Locré  nous  apprend  ,  dans  son  Esprit  du  code  de  procédure,  t.  1 ,  p.  362  : 

1°  que  la  section  du  tribunat  fit  l'observation  suivante  :  il  peut  importer 
beaucoup  au  demandeur  originaire  que  le  garanti,  à  la  mise  hors  de  cause  duquel 
il  se  sera  oppose,  reste  en  cause,  à  raison  des  dépens  qu'il  lui  serait  peut-être  diffi- 
cile de  recouvrer  contre  le  garant. 

2°  Que  l'article  du  projet  portant  :  Cependant  le  garanti  pourra  rester  en  cause 
pour  la  conservation  de  ses  droits  cl  le  demandeur,  etc..  a  été  remplacé  par  les 
mots  qui  forment  le  2me  S  de  l'article  actuel. 

«Parce  motif,»  avait  dit  la  section  du  tribunat, «qu'on  ne  saurait  pas  ce  qu'on 
«  doit  entendre  par  un  garanti  qui  serait  mis  hors  de  cause  et  qui  néanmoins 
-  pourrait  rester  en  cause  pour  la  conservation  de  ses  droits.  »  Cette  obser- 
vation du  tribunat,  loin  de  nous  éclairer,  nous  replonge  dans  les  ténèbres  les 
plus  épaisses;  car  si  le  demandeur  a  le  droit  de  s'opposer  à  la  mise  hors  de 
cause  du  garanti  uniquement  à  cause  d'une  insolvabilité  éventuelle,  le  pre- 
mier S  de  l'art.  182  deviendra  illusoire,  et  la  disposition  du  troisième  S  de 
l'art.  185  sera  inutile:  celle  interprétation  ne  peut  donc  pas  être  admise. 
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Puis,  conçoit-on  bien  an  premier  abord  la  différence  de  posilion  d'un  plai- 
deur qui  reste  en  cause  ou  qui  assiste  à  la  cause  ?  Y  a-t-il  dans  le  code  de  pro- 
cédure quelque  article  qui  définisse  ce  que  l'on  doit  entendre  par  une  assis- 
tance de  pure  cérémonie  (qu'on  nous  passe  1  expression)  delà  part  d'un 
plaideur,  et  si  la  section  du  tribunat  pensait  qu'il  serait  aussi  difficile  de 
concevoir  un  garanti,  mis  hors  de  cause  et  restant  en  cause,  comment  n'a-t-ell» 
pas  aperçu  que  l'embarras  serait  presque  aussi  grand  pour  se  rendre  un 
compte  exact  de  cette  position  d'un  plaideur  qui ,  mis  hors  de  cause,  pourra 
néanmoins  y  assister  ? 

Mais  il  y  a  plus  :  le  tribunat  qui  a  fait  modifier  l'article  du  projet  précisément 
à  cause  de  la  difficulté  de  concilier  les  deux  expressions  mis  hors  de  cause  et 
restant  en  cause,  aurait  dû  s'apercevoir  que  la  fin  du  S  2  de  l'art.  182  avait  éga- 
lement besoin  d'une  modification  ;  car  on  y  lit  que  le  demandeur  originaire 
pourra  demander  qu'il  y  reste.  Or,  comme  il  s'agit  incontestablement,  dans 
ce  S,  d'un  garanti  mis  hors  de  cause,  voilà  donc  encore  les  deux  expressions 
contradictoires  employées  par  le  législateur. 

11  nous  parait  évident  que  le  législateur  n'a  pas  bien  compris  le  sens  et  la 
portée  des  termes  même  qu'il  employait. 

Interprétant  alors  les  dispositions  de  la  loi  par  les  lumières  de  la  raison ,  et 
nous  efforçant  de  donner  un  sens  admissible  à  des  textes  qui  semblent  se  con- 
tredire, nous  établirons  en  principes  : 

1°  Qu'en  cas  de  garantie  formelle,  la  mise  hors  de  cause  du  garanti  doit 
toujours  être  prononcée  lorsqu'elle  est  requise  avant  le  premier  jugement, 
quand  bien  même  le  garant  serait  insolvable  ; 

2°  Que  le  garanti  ou  le  demandeur  peuvent  réclamer  une  assistance  en  cause 
pour  la  surveillance  de  droits  éventuels; 

3°  Que  le  garanti ,  en  ce  dernier  cas ,  n'étant  conservé  en  cause  qu'à  raison 
seulement  d'une  éventualité,  rien  ne  doit  lui  être  signifié  jusqu'à  ce  qu'il  sorte 
volontairement  ou  forcément  de  cet  état  anormal  en  procédure; 

4°  Que  le  garanti  conservé  en  cause  (nous  adoptons  à  dessein  cette  locution, 
pour  ne  pas  confondre  les  positions,  ainsi  que  nous  parait  l'avoir  fait  le  légis- 
lateur dans  l'art.  182)  aura  le  droit  d'intervenir  dans  le  débat  par  un  simple 
acte,  quand  il  le  jugera  convenable,  de  même  que  les  autres  parties  pourront 
lui  faire  signifier  des  conclusions ,  et  requérir  contre  lui  les  condamnations 
après  en  avoir  fait  signifier  la  teneur  à  son  avoué. 

Nous  ne  nous  dissimulons  pas  ce  qu'il  y  a  d'insolite  aux  yeux  des  praticiens 
dans  une  présence  muette,  ni  active,  ni  passive,  d'un  plaideur  à  qui  l'on  ne  si- 
gnifie même  pas  les  actes  de  la  procédure  ;  mais  ce  n'est  pas  notre  faute  ;  la  loi 
est  obscure,  presque  inintelligible,  il  faut  s'efforcer  d'en  rendre  l'application 
possible. 

MM.  THOMINEDESMAZCRES,t.  l,p.339;  FaVARD  DE  LANCI,ADE,t.  2,  p.  466,  et  Bon- 

cenne,  t.  3,  p.  379,  partagent  l'opinion  émise  par  M.  Carré.  M.  Favard  pense 
aussi,  comme  M.  Carré,  Quest.  778,  que  des  notifications  doivent  être  faites  au 
garanti. 

M.  Boncenne,  sans  s'expliquer  formellement  sur  cette  question,  s'exprime 
en  termes  qui  feraient  supposer  qu'il  partage  notre  opinion  :  <•  Assister  aux 
«  débats  ce  n'est  point  y  conserver  une  part  active;  ce  n'est  point  rester  en 
«  cause;  c'est  se  réserver  seulement  la  faculté  d'entendre,  de  surveiller  et  de 
■  suggérer  des  moyens,  sauf  à  se  faire  rouvrir  la  barrière,  s'il  en  était  besoin, 
«  rentrer  dans  la  lice,  et  reprendre  la  double  qualité  de  défendeur  originaire 
«  et  de  demandeur  en  garantie.  » 

M.  Thomine  Desmazures  est  plus  positif  :  après  avoir  désigne  le  garanti 
resté  au  procès  comme  partie  non  active,  mais  regardante;  il  invoque  l'opinion 
de  Pothier,  qui  s'exprimait  ainsi,  Traité  de  la  procédure,  chap.  2,  sect.  6,  art. 

te* 
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2,  S  3  :  •  Toute  la  procédure  qui  se  fera  sur  la  contestation  n'aura  lieu  qu'entre 
«  le  demandeur  et  le  garant,  et  non  avec  le  garanti  mis  hors  de  cause;  néan- 
«  moins,  si  la  cause  se  plaide,  il  peut  y  avoir  sur  le  barreau  un  avocat  pour 
«  plaider  les  moyens  qui  pourraient  échapper  à  l'avocat  de  son  garant  ;  si  la  cause 
••  s'instruit  en  procès  par  écrit,  il  pourra  signifier  au  demandeur  originaire 
«  des  écritures  contenant  des  moyens  contre  sa  demande,  de  peur  qu'ils  n'é- 
«  ehappent  à  son  garant.»  M.  Boitard,  t.  l,p.  111  à  120,  est  entré  dans  des  dé- 
\eloppements  fort  étendus  pour  chercher  à  concilier  les  dispositions  des  art. 
182  et  185.  Cet  auteur,  habituellement  si  clair  et  si  exact  dans  ses  raisonne- 
ments, ne  nous  a  pas  complètement  satisfait,  nous  engageons  cependant  nos 
lecteurs  à  examiner  ses  dislinctions  assez  nombreuses  ;  il  nous  a  paru  avoir 
confondu,  à  l'égard  du  demandeur  principal,  l'assistance  en  cause  avec  le  refus 
de  mise  hors  de  cause. 

Du  reste,  M.  Boitard  a  reproduit  en  ce  point  l'opinion  de  M.  Pigeau,  t.  1, 
p.  18,  liv.  2,  part.  2e,  tit.  1,  chap.  1,  n°  9. 

Cependant,  nous  devons  ajouter,  qu'aux  pages  115  et  116,  M.  Boitard  dit  ex- 
pressément que ,  quant  aux  significations,  le  garanti  est  étranger  aux  dé- 
bats. ]] 

5  ?Ç.  Quel  csl  l'objet  cl  quels  sont  les  effets  de  l'assistance  du  garanti  qui  a  été 
mis  hors  de  cause  ? 

Ils  consistent  : 

En  premier  lieu,  en  faveur  du  garanti  qui  assiste  volontairement,  en  ce 
c|ue,  devenu  tout-à-fait  étranger,  relativement  au  demandeur,  à  la  discussion 
qui  existe  entre  celui-ci  et  le  garant,  il  conserve,  1°  le  droit  de  veiller  à  ce 
que  ce  dernier  emploie  une  légitime  défense,  et  ne  collude  pas  avec  le  deman- 
deur ,  pour  donner  lieu  à  l'éviction  ou  à  la  déclaration  d'hypothèque;  2°  celui 
de  reprendre ,  sans  être  obligé  d'intervenir  ni  de  faire  recevoir  son  interven- 
tion, une  part  active  dans  la  cause  de  laquelle  il  avait  été  renvoyé,  s'il  le  croit 
utile  pour  prévenir  les  effets  d'une  telle  collusion.  11  évite  enfin  la  condam- 
nation aux  dépens,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sur  la  précédente  question. 

En  second  lieu,  en  faveur  du  demandeur  originaire  qui  a  demandé  et  obtenu 
que  le  garanti  assistât  dans  la  cause,  en  ce  qu'il  peut  lui  faire  les  interpella- 
tions nécessaires  à  l'instruction  de  l'affaire,  ou  former  contre  lui,  personnel- 
lement, quelques  demandes  dont  les  garants  ne  sont  pas  responsables,  telles 
que  celles  d'une  restitution  de  fruits  ,  de  dommages-intérêts  pour  dégrada- 
tions, etc.—  {V.  Kodier,  sur  l'art. 10  du  tit. 8,  Quesl.Ve,  et  Pigeau,  l.l,  p.  171.)  (1) 
[[  V.  nos  observations  sur  la  Question  qui  précède.  ]] 

ï  ÎS.  Lorsque  le  garanti  mis  hors  de  cause  y  assiste ,  soit  volontairement  ,  soit 
forcément,  peut-on  lui  faire  quelques  significations,  yeul-il  en  faire  lui-même  contre 
les  parties  liées  dans  l'instance  ? 

Assister  en  cause,  dit  Jousse  sur  l'art.  10  de  l'ordonnance  ,  c'est  y  rester 


(1)  M.  Demiau-Crouzilhac,  p.  1/|9,  va 
plus  loin  :  il  estime  que,  dans  ces  c;is  ,  où 
le  demandeur  originaire  aurait  à  former 
contre  le  garanti  des  demandes  person- 
nelles, il  serait  fondé  à  s'opposer  à  sa  mise 
li>rs  de  cause. 

Kodier  et  Duparc-Poullain  disaient  bien 
la  même  chose  sur  fart.  9  ;  mais  il  faut  re- 
marquer qu'il  n'existait  point  alors  de  dis- 


positions qui,  comme  celles  de  l'art.  182, 
autorisassent  le  demandeur  originaire  à  ob- 
tenir que  le  garanti  mis  hors  de  cause  y 
assistât  néanmoins.  Aujourd'hui  l'on  ne 
pourrait  guère  assigner  d'autres  motifs  à  la 
nouvelle  disposition  de  l'article  précité,  si 
ce  n'est  la  possibilité  de  ces  demandes  qui 
seraient  formées  contre  le  garanti  person- 
nellement.  lK.lv  Quest.  ~/16. 


TIT.  IX.  Des  Exceptions.-  Akt.   fifc3.  277 

seulement  pour  la  forme  et  sans  qu'on  puisse  rien  signifier  au  garanti ,  sau.1 
aux  antres  parties  à  répondre  à  ce  qui  leur  serait  signifié  de  sa  part. 

M.  Df.laporte,  t.  1  ,  p.  186,  répète  ces  termes  de  Jousse  que  Rodier  consi- 
dérait comme  exprimant  une  erreur.  (  V.  sur  le  même  art.,  lre  QuesO. 
L'auteur  se  trompe,  dit-il,  quand  il  dit  qu'on  ne  peut  rien  signifier  augaranti: 
car,  puisque  son  objet,  en  assistant  en  cause,  est,  selon  l'ordonnance,  d<- 
veiller  à  la  conservation  de  ses  droits,  il  faut  bien  qu'il  ait  connaissance  de 
tous  les  libelles  et  instructions  qu'on  fournira  dans  le  procès  ,  a  un  de  savoir 
s'il  n'y  a  rien  de  contraire  à  ses  intérêts;  et,  si  le  demandeur  principal  se  con- 
tente de  les  faire  signifier  au  garant  qui  a  pris  fait  et  cause,  celui-ci  doit 
signifier  au  garanti  tout  ce  que  le  demandeur  dira  et  tout  ce  qu'il  y  ré- 
pondra. 

Nous  croyons  que  cette  opinion  devrait  obtenir  la  préférence  ;  mais,  lors- 
que le  garanti  est  forcé  d'assister ,  d'après  la  demande  du  demandeur  origi- 
naire ,  il  a  annoncé  suffisamment  qu'il  s'en  référait  entièrement  à  la  défense 
de  son  garant,  et  ni  celui-ci,  ni  le  demandeur  originaire,  ne  nous  paraîtraient 
obligés  à  lui  faire  des  significations  qui  tomberaient  sans  nécessité  à  la  charge 
du  garant,  comme  un  accessoire  de  la  garantie  qu'il  doit. 

[[  y.  nos  observations  sur  la  Quest.  776.]] 

[[?  9  S  bis.  De  quel  jugement  parle  l'art.  182,  en  disant  que  la  mise  hors  de  cause 
ne  peut  être  requise  par  le  garanti  qu'avant  le  premier  jugement  ? 

M.  Delapokte,  t.  1  p.  185,  pense  que  la  mise  hors  de  cause  ne  peut  plus 
être  demandée  après  que,  sur  l'appel  de  la  cause,  il  y  a  eu  jugement  de 
remise.  Celte  opinion  nous  parait  trop  rigoureuse;  les  remises  sont  accor- 
dées pour  que  les  parties  préparent  leurs  moyens  de  défense;  jusque-là  donc 
le  garanti  a  pu  n'être  pas  suffisamment  fixé  sur  la  ligne  de  conduite  qu  il 
devait  tenir.  Nous  pensons,  avec  M.  Lepase ,  t.  1  ,  p.  161,  qu'il  s'agit  d'un 
jugement  par  lequel  le  contrat  judiciaire  se  trouve  formé.  M.  I'igeau,  l'ioçéd., 
t.  1,  p.  180,  cite  l'exemple  d'un  jugement  qui  ordonnerait  une  enquête, sur 
une  possession  alléguée  par  le  garant.  Y.  aussi  M.  Boita kd  ,  t.  2,  p.  113 
et  114.]] 

Art.  183.  En  garantie  simple,  le  garant  pourra  seulement  intervenir, 
sans  prendre  le  fait  et  cause  du  garanti. 

Or.lonn  ,  til  8  art.  12.  —  C.  de  P.,  art,  S33,  340. —G.  C,  2011. 

CXL1.  En  garantie  simple,  le  garant  peut  êlre  appelé,  aux  lermes  de  1  ;ir- 
licle  ci-dessus,  ou  intervenir  pour  proposer  des  moyens  contre  la  demandé 
originaire,  mais  secondairement  et  conjointement  avec  le  défendeur  origi- 
naire, dont  le  même  article  lui  interdit  de  prendre  le  fait  et  cause.  La  raison 
de  cette  différence  entre  lui  et  le  garant  formel ,  c'est  qu'en  garantie  simple, 
le  défendeur  originaire  est  obligé  personnellement  envers  le  demandeur,  et 
il  doit,  par  conséquent,  répondre  personnellement  à  faction  :  on  eût  donc  , 
ainsi  que  l'observe  M.  Berriat-Saint-Prix,  p.  231,  à  la  note  64,  privé 
le  demandeur  principal  d'une  partie  de  l'effet  de  cette  action ,  s  il  avait  été 
permis  au  garant  de  prendre  le  fait  et  cause  du  garanti.  Au  contraire,  la 
garantie  formelle  met  le  garant  à  la  place  du  défendeur  originaire,  parce  que, 
sur  toute  action  réelle,  ce  n'est  qu'à  cause  de  la  qualité  de  détenteur  que  le 
défendeur  est  actionné,  et  non  point,  dit  encore  le  même  auteur,  notes  57  et 
et  61  ,  parce  qu'il  a  des  droits  à  discuter  avec  le  demandeur;  c'est  au  con- 
traire le  garant  seul  (sauf  le  cas  où  il  eût  commis  des  dégradations  qui 
ouvriraient  contre  lui  une  action  directe  et  personnelle),  qui  en  a  à  discuter. 
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Ainsi,  par  exemple,  Joseph  assigne  Paul  en  revendication  du  domaine  A  , 
Mu'il  a  acheté  de  Pierre,  et  dont  Joseph  se  prétend  propriétaire;  c'est  Pierre 
seul  qui  doit  discuter  avec  Joseph  la  question  de  propriété;  l'entremise  de 
l'aul  ( défendeur  et  garanti),  dont  Pierre  est  garant,  est  inutile  à  celte  dis- 
cussion. 

Art.  184.  Si  les  demandes  originaire  et  en  garantie  sont  en  état 
d'être  jugées  en  même  temps,  il  y  sera  fait  droit  conjointement;  sinon 
le  demandeur  originaire  pourra  faire  juger  sa  demande  séparément. 
Le  même  jugement  prononcera  sur  la  disjonction  (1),  si  les  deux  in- 
stances ont  été  jointes;  sauf,  après  le  jugement  du  principal,  à  faire 
droit  sur  la  garantie ,  s'il  y  échet. 

[Notre  Connu,  du  Tarif,  t.  I,n.  242,  nos  SI  à  53.]—  Ord  ,  lit.  8.  art.  13.  V.  suprà,  sur  l'ait  153,  Q.  629. 
— [Noire  Dictionnaire  général  de  procédure,  v"  Garantie,  nos  71  à  75,  77. — Arm.  Dallo/,  ibid,  nos  542 
à  551.  —  Questio.ns  traitées  :  Un  tribunal  prui-il  appliquer  d'office  la  disposition  de  l'art.  184? 
Q.  779.  — le  décès  du  garant,  celui  de  son  avoué  ou  la  destitution,  interdiction  ou  démission  de 
celui-ci ,  sont-ils  un  motif  suffisant  pour  autoriser  le  demandeur  originaire  à  faire  prononcer  séparé- 
ment sur  la  demande?  Q.  780.  }  (2) 

CXL11.  L'art.  184  fait  assez  connaître  qu'aussitôt  qu'une  demande  en  ga- 
rantie est  incidemment  formée,  le  tribunal  doit  rendre  jugement  qui  la 
joint  à  l'action  principale,  pour  être  procédé  sur  les  deux  par  un  seul  et 
même  jugement,  et  c'est  ce  qui  se  pratique  à  moins  que  le  demandeur  ori- 
ginaire n'ait  eu  de  justes  motifs  pour  s'y  opposer  ;  mais  cette  jonction  n'eût- 
elle  pas  eu  lieu ,  on  voit  encore ,  par  notre  article ,  qu'il  suffit  que  le  tribunal 
soit  saisi  d'une  demande  principale  et  d'une  demande  en  garantie,  qui  se 
trouvent  en  même  temps  en  état  d'être  jugées ,  pour  qu'il  doive  y  faire  droit 
conjointement. 

Si ,  au  contraire,  par  l'effet  de  contestations  particulières  entre  le  défendeur 
originaire  et  le  garant ,  la  demande  en  garantie  n'était  pas  en  état ,  tandis 


(1)  Disjonction  ,  c'est-à-dire  sur  la  sépa- 
ration des  deux  instances,  savoir  :  celles 
qui  existent,  1°  entre  le  demandeur  et  le 
défendeur  originaire;  2°  entre  ce  dernier 
et  son  garant. 

(2)    JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  La  demande  originaire  et  la  demande 
en  garantie  doivent  être  disjointes ,  lorsque 
la  première  est  reconnue  et  se  trouve  en 
état  de  recevoir  jugement,  tandis,  au  con- 
traire, que  la  seconde  est  contestée  et  liée 
à  un  compte  à  débattre. —  Rennes,  4janv. 
•1811. 

2°  Mais,  si  la  demande  principale  n'est 
f.as  en  état,  la  demande  en  garantie  peut 
t-tre  jugée  préalablement,  si  tes  parties  y 
consentent. — Rennes,  25  mai  1814. 

3°  Sous  l'empire  du  tit.  8  de  l'ordon- 
nance de  1667,  comme  sous  le  Code  de 
procédure  civile,  il  devait  être  statué  par  un 


seul  et  même  jugement  sur  la  demande 
principale  et  sur  la  demande  eu  garantie , 
lorsqu'elles  étaient  l'une  et  l'autre  en  état 
de  recevoir  une  décision.  — Cass.  17  frim., 
an  7  (</.  Av.,  t.  14,  p-  416). 

4°  Une  action  est  liée  avec  l'action  prin- 
cipale, quand  les  procédures  ont  été  faites 
contradictoirement  avec  le  garant,  sans  op- 
position du  demandeur  principal  qui  n'a 
pas  demandé  la  disjonction  des  instances. 
-  Cass.,  10  mars  1829(/.  Av. ,  t.38,  p.  236) . 

5°  Une  demande  en  garantie  ne  peut  être 
jointe  à  l'instance  principale  qu'autant 
qu'elle  a  été  formée  dans  la  huitaine  de  la 
demande  originaire  et  qu'elle  n'en  retarde 
pas  le  jugement.— Bord. ,  2  août  1832,  (  /. 
de  cftte  cour,  t.  7,  p.  453). 

6°  En  ce  qui  touche  la  disjonction  des 
causes  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  dit 
dans  le  jugement,  sauf  à  disjoindre.— Orlé- 
ans, 7  juill.  1808  (J.  Av.,  1. 14,  p. 429).— 
M.  Hautefeulle,  p.  127,  3'  afin.,  est 
d'une  opinion  conforme.  ] 
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que  la  demande  originaire  le  serait,  le  tribunal,  sur  les  conclusions  du  deman- 
deur originaire,  statue  sur  la  demande  principale  seulement  (1) ,  en  pronon- 
çant au  commencement  de  son  jugement  la  disjonction  des  deux  instances,  si 
précédemment  elles  ont  été  jointes-,  sauf  à  statuer  ultérieurement  sur  la 
demande  en  garantie ,  s'il  y  échet  (2). 

?V9.  Un  tribunal  peul-il  appliquer  d'office  la  disposition  de  l'art.  184? 

L'art.  184  est  conçu  dans  les  mêmes  termes  que  l'art.  13  du  Ut.  8  de  l'or- 
donnance, à  l'exception  qu'il  n'exige  pas  que  le  demandeur  originaire  signifie 
que  sa  demande  est  en  état.  Or,  sur  ce  dernier  article,  Rodier  ,  3e  Quesl. ,  dit 
que  les  juges  pouvaient  d'office  disjoindre  les  deux  instances ,  lorsque  la 
demande  en  garantie  leur  paraissait  avoir  besoin  de  plus  grands  éclaircisse- 
ments. M.  Berriat-Saint-Prix  adopte  cette  opinion ,  p.  232,  note  66. 

Nous  adoptons  l'opinion  contraire,  en  nous  fondant  sur  ces  termes  de  l'ar- 
ticle 184,  que  l'ordonnance  employait  également,  le  demandeur  originaire  pourra 
faire  juger  sa  demande  séparément.  11  nous  paraît  résulter  de  ces  expressions 
que,  la  disjonction  n'ayant  lieu  que  dans  l'intérêt  du  demandeur,  la  loi  lui  a 
laissé  la  faculté  de  la  provoquer  ou  de  consentir  à  ce  que  les  deux  instances 
demeurent  jointes.  Nous  ne  voyons  d'ailleurs  aucune  raison  d'ordre  publie 
qui  exige  que  le  juge  supplée  d'office  à  la  réquisition  du  demandeur  origi- 
naire; il  nous  paraît,  au  contraire,  que  l'avantage  que  le  législateur  a 
trouvé  à  permettre  la  jonction  subsiste  toujours.  Or,  le  juge,  lorsque  la  loi 
ne  lui  en  fait  pas  un  devoir  ou  ne  lui  en  donne  pas  expressément  la  faculté  , 
doit  se  garder  d'agir  d'office ,  et  surtout  dans  les  matières  qui  ne  tiennent 
qu'à  l'intérêt  privé. 

[[  M.  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  467  ,  embrasse  cette  opinion  que  nous 
ne  partageons  point.  Il  est  d'ordre  public  que  la  justice  soit  bien  administrée  ; 
aussi  la  loi  a-t-elle  donné  aux  juges  les  pouvoirs  nécessaires  pour  arriver 
à  la  connaissance  de  la  vérité  et  mettre  l'affaire  en  état  d'être  jugée  ;  toutes 
les  voies  peuvent  d'office  être  ordonnées  par  lui  ;  c'est  ce  qui  résulte  de  tous 
les  titres  du  Code  de  procédure  qui  ont  pour  objet  l'instruction  des  affaires. 
11  importe  donc  fort  peu  que  l'article  184  dise  :  le  demandeur  pourra.  C'est  là  , 
sans  doute,  une  faculté  accordée  au  demandeur;  mais  cette  faculté  ne  peut 
restreindre  les  pouvoirs  accordés  aux  tribunaux.  M.  Hautefeeille  ,  p.  127, 
est  de  cet  avis.  ]] 

"380.  Le  décès  du  garant,  celui  de  son  avoué,  ou  la  destitution,  interdiction  ou 
démission  de  celui-ci,  sont-ils  un  motif  suffisant  pour  autoriser  le  demandeur  ori- 
ginaire à  faire  prononcer  séparément  sur  sa  demande? 

Rodier,  sur  l'art.  13  du  tit.  8  de  l'ordonnance,  examine  encore  cette  ques- 


(1)  Lorsque  la  demande  principale  est 
jugée  séparément  de  celle  en  garantie,  si 
le  demandeur  obtient  gain  de  cause,  comme 
il  n'a.  par  le  jugement,  d'autre  adversaire 
et  d'autre  débiteur  que  le  défendeur  origi- 
naire, c'est  uniquementcoulre celui-ci  qu'il 
doit  poursuivre  l'exécution  du  jugement , 
tant  pour  le  principal  que  pour  les  frais, 
sauf  son  recours  dans  l'i  ustance  en  garantie. 
Si,  au  contraire,  le  demandeur  obtient  gain 
de  cause  par  jugement  qui  prononce  con- 
l'oinkment  sur  lis  deus  instances ,  il  faut , 


tomme  nous  le  dirons  sur  l'article  suivant, 
distinguer  ,  relativement  aux  poursuites  en 
exécution  ,  entre  la  garantie  simple  et  la 
garantie  formelle. 

(2)  S'il  y  échet.  Il  éobet  de  statuer  sur  la 
demande  en  garantie,  lorsque  le  défendeur 
originaire  succombe,  et  qu'il  y  a  eu  contes- 
tation liée  entre  lui  et  le  garant  avant  la 
disjonction;  car,  autrement,  le  tribunal  ne 
pourrait  connaître  de  l'action  en  garantie, 
s'il  n'était  pas  le  juge  naturel  du  ga- 
raut. 
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lion  ;  mais  il  suppose  que,  la  demande  principale  et  celle  en  garantie  ayant  étc 

jointes  cl  dont  lues,  c'est  à  la  veille  du  jugement  du  procès  que  le  garant  ou 

son  procureur  vient  à  décéder,  ou  que  celui-ci  vient  à  être  dépossédé  de  son 

office. 

«  Kn  ces  cas ,  dit  cet  auteur  ,  la  demande  en  garantie  ne  sera  pas  en  état 
d'être  jugée,  quoique  la  demande  principale  semble  l'être  ;  cependant  le  de- 
mandeur originaire  ne  pourra  pas  faire  juger  séparément  la  demande  princi- 
pale, par  la  raison  qu'on  ne  saurait  prononcer  sur  la  disjonction,  c'est-à-dire 
rétracter  le  précèdent  jugement  qui  a  joint,  que  contradictoirement  avectoules 
les  parties.  Or ,  comment  le  faire  sans  une  nouvelle  assignation ,  lorsque  le 
procès  est  hors  de  droit  par  le  décès  d'une  partie  ou  d'un  procureur,  ou  par 
l'abdication  de  l'office  du  procureur  ?  » 

11  suffira  de  lire  les  art.  342  et  343  du  Code  de  procédure,  pour  reconnaître 
que  cette  solution  de  Hodier  ne  peut  plus  être  suivie  (1). 

[[Nous  adoptons  sans  restriction  cette  solution,  ainsi  que  celle  qui  est 
exprimée  à  la  note.  V.  Fayard  de  Langlade,  t.  2,  p.  467  ;  Berriat-Saint-Prix, 
p.  231,  et  Hautefeuiixe,  p.  127.  ]] 

Art.  185.  Les  jugements  rendus  contre  les  garants  formels  seront 
exécutoires  contre  les  garantis. 

Il  suffira  de  signifier  le  jugement  aux  garantis,  soit  qu'ils  aient  été 
mis  hors  de  cause  ou  qu'ils  y  aient  assisté,  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre 
demande  ni  procédure.  A  l'égard  des  dépens,  dommages  et  intérêts, 
la  liquidation  et  l'exécution  ne  pourront  en  être  faites  que  contre  les 
garants.  Néanmoins,  en  cas  d'insolvabilité  du  garant,  le  garanti  sera 
passible  des  dépens ,  à  moins  qu'il  n'ait  été  mis  hors  de  cause  ;  il  le 
sera  aussi  des  dommages  et  intérêts,  si  le  tribunal  juge  qu'il  y  a  lieu. 

[Notre  Comm.  du  Tarif,  t  l.p.  242.  n°5  54  à  58.]  —  Ord.,  tit.  8,  art.  11—  C.  de  P.,  art.  12  8,130,523, 
543.  —  [Noire  Dictionnaire  général  de  Procédure  v°  Garantie,  ans  1 1 1  à  118.  -—  Arin.  Dalloz,  ibid  , 
nos  552  a  562.  —  l.ou-é,  t.  21.  p.  438.  —  Questions  traitées:  Les  dispositions  de  l'art.  185  nes'ap- 
pliquenl-elles  qu'au  garant  formel?  Q.  781-  —  Sous  qnels  rapports  les  jugements  sont-ils  exécutoires 
contre  les  g.irantis  formels?  Q.182. — Y  a-t-il desexceptions  à  la  seconde  disposition  de  l'art.  185,  qui 
veut  que  les  dépens ,  dommages-intérêts  ne  soient  exécutés  et  liquidés  que  contre  les  garants  ?  Q.  783. 
—  lin  quel  sens  doit  s'appliqner  la  troisième  disposition  de  l'art.  185,  qui  prononce  qu'en  cas  d'in- 
solvabilité du  gar.mt,  le  garanti  est  passible  de  dommages-intérêts,  si  le  tribunal  juge  qu'il  y  a  lira 
(J.  784. —  l.e  vendeur  est-il  tenu  de  garantir  l'acquéreur  des  frais  occasionnés  par  un  tiers  demandeu' 
en  éviction,  dont  l'action  est  rejetéeet  qui  se  trouve  insolvable?  Q.  784  bis. — Le  garant  qui  succonilx 
doit-il  être  condamné  aux  dépens  vis-à-vis  du  garanti,  depuis  l'introduction  de  l'instance,  ou  seulemen 
depuis  sa  mise  en  cause?  Q.  784  rer.]  (2) 


(1)  Mais  supposons  que  l'affaire  n'ait  pas  j 
été  conclue  ,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  l'applica- 
tion des  articles  que  nous  venons  de  citer  ; 
faudra  t-i!  alors  surseoir  à  prononcer  sur 
1  a  demande  pri ncipale,  j usqu'à  reprise  d'in- 
s'ance  par  les  héritiers  de  la  partie  décédée, 
•  >u  jusqu'à  constitution  de  nouvel  avoué? 
nous  ne  le  pensous  pas,  par  le  motif  que 
la  jonction  de  l'action  eu  garantie  n'étant 
autorisée  que  pour  l'avantage  du  défendeur 
>  riginaire,  le  demandeur  ne  doit  point  souf- 
frir  do  retards  que  des  événements  même 
involontaires  pourraient  apporter  au  juge- 
ment de  cette  action. 


Nous  pourrions,  au  surplus,  appuyer  cetfc 
opinion  d'un  arrêt  de  ia  Cour  de  cassation, 
section  civile,  du  27  juin  1810.  (  V . 
S.,  t.  10,  lfe  p.,  p.  280,  et  J.  Av.  t.  15,  p. 
220). 

(2)   JURISPRUDENCE . 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  La  garantie,  due  par  le  tireur  d'une 
lettre  de  change  protestée  aux  endosseurs 
subséquents  .  ne  comprend  pas  seulement 
le  remboursement  des  traites  au  cours  du 
change,  lors  delà  négociation,  mais  encore 
toutes  les  condamnations  prononcées  con- 
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CXL11I.  De  ce  qu'en  garantie  simple  le  défendeur  originaire  est  personnel- 
lement obligé  envers  le  demandeur,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  commen- 
taire de  l'art.  183,  il  suit  qu'il  est  tenu  personnellement  envers  ce  dernier  de 
l'exécution  du  jugement,  sauf  à  lui,  s'il  a  obtenu  une  condamnation  récur- 
soire  contre  le  garant,  à  poursuivre  ce  dernier,  après  ou  même  avant  l'exécu- 
tion du  jugement  de  condamnation  au  principal. 

Mais,  par  la  même  raison  déduite  en  ce  commentaire,  qu'en  garantie  for- 
melle, le  défendeur  originaire  n'est  point  obligé  personnellement  et  direc- 
tement, mais  seulement  à  raison  de  la  chose  qu'il  détient,  la  loi,  par  l'art.  185, 
règle  que  les  jugements  rendus  contre  les  garants  formels,  seront  exécutoires 
contre  les  garantis,  mais  seulement  en  ce  qui  concerne  le  principal  de  la  con- 
damnation, c'est-à-dire  la  restitution  de  la  chose  ou  la  tolérance  du  droit  réel 
qui  eût  été  l'objet  de  l'action  (1),  et  veut  que  la  liquidation  et  l'exécution  des 
dépens  et  dommages  et  intérêts  ne  puissent  être  faites  que  contre  legarant  (2). 

Néanmoins,  en  cas  d'insolvabilité  du  garant,  la  loi  veut  que  le  garanti  sup- 
porte les  dépens  ;  pour  cela,  elle  a  considéré  quel  rôle  il  a  joué  durant  le  pro- 
cès. S'il  a  été  mis  hors  de  cause,  il  n'a  pu  occasionner  aucuns  frais  de  procé- 
dure :  il  n'eût  donc  pas  été  juste  de  mettre  à  sa  charge  les  dépens  de  contesta- 
tions auxquelles  il  a  été  parfaitement  étranger  ;  mais,  s'il  est  resté  en  cause,  il 
s'est,  pour  ainsi  dire,  rendu  complice  de  la  mauvaise  foi  du  garant.  L'un  et 
l'autre  ont  défendu  conjointement  et  succombent  conjointement  :  l'un  doit 
donc,  à  défaut  de  l'autre,  payer  les  dépens  du  procès  (3). 

Î81.  Les  dispositions  de  l'art.  185  ne  s1  appliquent-elles,  dans  toutes  leurs  par- 
ties, qu'au  garanti  formel  ? 

Oui  :  lorsqu'il  s'agit  de  garantie  simple,  les  jugements  sont  exécutoires  conlrc 
le  garanti,  tant  pour  le  principal  que  pour  les  dommages-intérêts,  sauf  son 
recours  contre  le  garant  simple.  La  raison  en  est  que  le  garanti  reste  toujours 
en  cause. 

Mais  s'il  y  a  plusieurs  garants  simples,  chacun  d'eux  n'est  tenu  d'indemniser 
le  garanti  que  pour  sa  part  et  portion  seulement,  parce  que  les  garants  simples 
ne  sont  pas  plus  débiteurs  que  celui  qui  les  appelle  en  garantie,  et  qu'ils  sont 


treces  endosseurs.  Cass.,  17  frim.,  an  7, 
/.  Av.,  t.  14,  p.  419,  n.  3. 

2°  Lorsqu'en  vertu  d'un  jugement  qui 
condamnait  le  garanti,  le  garant  a  été 
obligé  de  rembourser  au  garanti  la  somme 
^u'il  avait  été  obligé  de  payer,  et  que.,  par 
suiie.de  l'appel  interjeté  contre  ce  juge- 
ment, ce  jugement  a  été  réformé,  le  garant 
ceut  répéter  les  sommes  qu  il  a  payées,  di- 
îectement  contre  le  créancier  qui  les  a  tou- 
chées et  non  contre  le  garanti.  Bord.  9 
janv.  1829,  journal  de  cette  cou--,  t.  4 , 
p.  9. 

(1 x  Par  la  raison  que,  le  garanti  étant  en 
possession  de  l'objet  réclamé,  c'est  à  lui  de 
le  rendre  au  réclamant,  si  la  restitution  est 
ordonnée.  —  Rapp.  eu  Corps  législ.) 

(2)  Parce  que,  le  titre  du  garanti  faisant 
P'ésumerlabonnefoide  sa  possession,  du- 
moins  jusqu'à  la  preuve  contraire,  on  u'a 


rien  à  lui  demander  après  qu'il  a  fuit  le  dé- 
laissement :  d'où  il  suit  que  le  paiement  des 
frais  et  dommages-intérêts  devait,  comme 
le  veut  la  loi,  être  poursuivi  directement 
contre  le  garant,  qui  seul  a  eu  tort  d'usur- 
per et  de  vendre  un  bien  qui  ne  lui  appar- 
tenait pas,  ou  de  le  vendre  exempt  de  char- 
ges et  de  droits  réels,  quand  il  était  grève 
d'hypothèques  ou  de  servitudes,  etc. 

(3)  Quant  aux  dommages-intérêts  pro- 
noncés contre  le  garant,  la  loi  se  montre 
moins  rigoureuse  envers  le  garanti.  Elle 
veut  que  sa  responsabilité  dépende  de  cir- 
constances qu'elle  n'a  pu  déterminer,  qu'elle 
abandonne  à  la  prudence  du  juge,  mais 
qui,  dans  notre  opinion,  doivent  être  telles 
qu'elles  établissent  des  présomptions  graves 
de  collusion  et  de  fraude  entre  le  garant  et 
le  garanti,  pour  dépouiller  le  demandeur. 
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tous  obligés  également,  comme  il  arrive  entre  eoobligés  solidairement  et  entre 
cohéritiers,  dont  l'un,  ayant  été  assigné,  aurait  donné  une  demande  en  recours 
contre  les  autres.  (Jousse  et  Rodier  sur  l'art.  11  de  l'ordonn.) 

Mais  on  sent  que  si  le  garanti  avait  été  appelé  comme  caution  du  cession- 
uaire,  le  garant  devrait  l'indemniser  de  tous  les  dépens.  (V.  Code  ci v.,  art. 
'2028  et  2032  ;  Berriat-Saint-Prix,  p.  232,  not.  69.) 

On  sent  également  que  les  garants  simples  qui  ont  contesté  mal  à  propos  la 
garantie ,  doivent  supporter  en  entier  les  dépens  de  leur  mauvaise  contesla- 
lion;  dans  le  cas  contraire,  les  dépens  doivent  être  compensés  entre  eux,  sauf 
ceux  de  l'exploit  en  garantie  et  de  la  demande  originaire,  qui  doivent  être  sup- 
portés par  chacun  pro  virili  parle.  (  V.  Jousse,  ubi  suprà.) 

[[  Ces  décisions  sont  justes.  Inutile  de  faire  observer  que  le  jugement  obtenu 
contre  le  défendeur  principal,  hors  la  présence  du  garant,  ne  peut  nuire  à  ce- 
lui-ci qui  conservera  ses  droits  intacts;  M.  Thomine  Desmazures  ajoute, 
t.  1,  p.  342,  qu'il  en  sera  de  même  s'il  n'a  été  condamné  envers  le  garant  que 
par  défaut,  qu'il  pourra  revenir  par  opposition,  et  faire  valoir  tous  ses 
moyens  pour  prouver  qu'il  n'est  point  véritablement  garant,  ou  établir  que 
la  demande  originaire  était  mal  fondée,  et  que  le  défendeur  a  été  mal  à  propos 
condamné. 

Le  demandeur  originaire  ayant  été  autorisé  à  faire  prononcer  le  tribunal 
sans  être  obligé  d'attendre  que  la  demande  en  garantie  fût  en  état,  l'opposition 
du  garant  ne  peut  ni  ne  doit  le  concerner  :  le  litige  n'existe  plus  qu'entre  le 
garant  et  le  garanti.  ]] 

?8£.  Sous  quels  rapports  les  jugements  sont-ils  exécutoires  contre  les  garantis 

formels  ? 

Us  le  sont  sous  le  rapport  que,  s'il  s'agit,  par  exemple,  d'un  délaissement  de 
fonds  ou  d'une  déclaration  d'hypothèque,  le  défendeur  garanti  sera  contraint 
d'abandonner  l'un  ou  de  souffrir  l'autre  ;  il  suffira  à  cet  effet  de  lui  signifier  le 
jugement  sans  autre  forme  de  procédure.  (  V.  Rodier  sur  l'art.  11  de  l'ordonn., 

ire  QueSt.) 

Remarquons  qu'il  résulte  de  la  première  disposition  de  l'art.  185,  que  le  ga- 
ranti se  trouve  compris  dans  la  disposition  de  l'art.  2061  du  Code  civil  qui 
autorise  les  tribunaux  à  prononcer  la  contrainte  personnelle  contre  celui  qui 
résiste  à  exécuter  une  condamnation  en  délaissement.  [F.  Demiau-Crouzilhac, 

[[  Malgré  la  conséquence  fort  rigoureuse  signalée  par  M.  Carré  lui-même, 
nous  partageons  son  opinion.  ]] 

ÏS3.  Y  a-t-il  des  exceptions  à  la  seconde  disposition  de  l'art.  185,  qui  veut  que 
les  dépens ,  dommages  et  intérêts  ne  soient  exécutes  et  liquidés  que  contre  lés 
garants? 

Rodier,  sur  l'art.  11  de  l'ordonnance,  Question  V,  en  admettait  deux  :  la 
première ,  si  le  garanti  avait  contesté  et  donné  occasion  à  des  dépens  avant 
d'avoir  appelé  son  garant;  la  seconde,  si  le  défendeur,  ayant  assisté  dans  la 
cause ,  avait  donné  lieu  ,  par  quelques  contestations,  à  le  condamner ,  ainsi 
fine  le  garant,  aux  dépens  ou  à  des  dommages-intérêts  ,  sans  qu'on  lui  eût 
accordé  de  garantie ,  attendu  qu'il  devait  supporter  personnellement  ces  dé- 
pens pour  ne  s'être  pas  conduit  merè  passive. 

Nous  croyons  que  ces  exceptions  doivent  encore  être  appliquées  comme  fon- 
dées en  justice.  Par  la  même  raison,  nous  pensons  que  l'on  ne  doit  pas,  les 
liais  de  la  demande  originaire  exceptés  ,  liquider  et  exécuter  contre  le  garant 
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la  portion  de  condamnations  aux  dépens  qui  auraient  précédé  la  mise  en 
cause.  L'art.  14  de  l'ordonnance  le  voulait  ainsi,  et  l'on  est  encore  dans  l'u- 
sage de  suivre  sa  disposition  malgré  le  silence  du  Code.  En  effet,  il  y  aurait, 
injustice  à  ne  pas  faire  supporter  directement  par  le  garanti  des  frais  que  le 
garant,  s'il  avait  été  mis  en  cause  avant  qu'ils  eussent  été  faits,  eût  pu  préve- 
nir, soit  par  ses  défenses ,  soit  en  passant  condamnation.— (V.  Rodier  et  .lotisse 
sur  l'art.  14  de  l'ordonnance ,  et  Delaporte ,  sur  l'art.  185  du  Code ,  1. 1 ,  p.  190 
et  191.) 

[[  Nous  adoptons  cette  opinion,  et  nous  pensons  aussi ,  avec  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  13  août  1819  (/  ,  Av. ,  t.  14,  p.  472),  que  le  garant,  mis 
hors  de  cause  sur  l'action  exercée  contre  lui,  peut  être  condamné  aux  dépens 
conjointement  avec  le  garanti  qui  succombe,  par  cela  seul  qu'il  a  voulu,  par  ses 
conclusions ,  appuyer  la  demande  de  ce  dernier.  ]] 

Ï8i.  En  quel  sens  doit  s'appliquer  la  troisième  disposition  de  l'art.  185,  qui 
prononce  qu'en  cas  d' insolvabilité  du  garant ,  le  garanti  est  passible  des  dom- 
mages-intérêts ,  si  le  tribunal  juge  qu'il  ï  a  lieu  ? 

Nous  avons  dit ,  sur  la  776e  Question,  que  le  défendeur  garanti  ne  pou- 
vait être  passible,  soit  des  dépens,  soit  des  dommages-intérêts,  qu'autant 
qu'il  n'avait  pas  été  mis  hors  de  cause  ;  mais  qu'il  pouvait  être  prononcé  con- 
tre lui  personnellement  une  condamnation  aux  dommages-intérêts  résultant 
de  son  propre  fait ,  lorsque  le  demandeur  le  retenait  en  cause  pour  assister 
seulement.  C'est  à  cette  distinction  que  la  troisième  disposition  nous  paraît  se 
rapporter.  Le  législateur  a  laissé  à  la  prudence  du  tribunal  de  faire  supporter 
au  garanti  les  dommages-intérêts  s'il  y  a  lieu,  c'est-à-dire  s'il  résulte  de  quel- 
ques circonstances  qu'il  a  participé  à  la  cause  qui  donne  lieu  à  ces  dommages- 
intérêts  ;  par  exemple ,  s'il  paraît  aux  juges  qu'il  a  agi  de  mauvaise  foi ,  à  rai- 
son de  dégradations  du  fonds,  de  perceptions  de  fruits,  etc.  En  ce  cas,  il 
est  juste  qu'il  réponde  de  l'insolvabilité  du  garant ,  puisqu'il  aurait  contribué 
au  préjudice  à  réparer.  —  (F.  Berriat-Saint-Prix,  p.  233  ,  not.  72.) 

[[  Cette  interprétation  ,  de  M.  Carré ,  a  été  adoptée  avec  raison  par  M.  Bon- 
cenne,  t.  3,  p.  425.]] 

[[  9 8-4  bis.  Le  vendeur  est-il  tenu  de  garantir  l'acquéreur  des  frais  occasionnés 
par  un  tiers  demandeur  en  éviction  dont  l'action  est  rejelée  et  qui  se  trouve 
insolvable  ? 

Le  3  janvier  1833  (J.  Av. ,  t.  44,  p.  270),  la  Cour  de  cassation  s'est  prononcée 
pour  l'affirmative  par  un  arrêt  ainsi  conçu  :  «  Attendu  qu'il  résulte  des  articles 
1625, 1626  et  1630  C.  civ.,  invoqués  par  le  demandeur,  que  le  vendeur  n'est  pas 
tenu  seulement  de  garantir  l'acquéreur  de  l'éviction  ,  mais  encore  de  tous  les 
troubles  qui  pourraient  être  apportés  injustement  à  sa  possession  ;  que  la 
conséquence  de  cette  garantie  doit  nécessairement  obliger  le  garant  à  rem- 
bourser au  garanti  les  frais  que  celui-ci  a  été  forcé  de  faire  pour  repousser  le 
trouble  par  lui  souffert  momentanément.  » 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble,  en  date  du  31  novembre  1824,  a  jugé  le 
contraire  de  l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter  (1),  et  décidé  que,  lorsque 


(1)  La  Cour  de  Grenoble  n'a  donné  au-  j  tion  décidée  a  élé  ainsi  posée  par  les  ai  n':- 
cun  moiif ,  et  seulement  d'après  les  faits  et  i  listes  : 
le  jugement  de  première  instance  ,  la  ques- 1      a  L'acquéreur  qui,  assigné  en  délais--c> 
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l'éviclion  île  l'acquéreur  n'est  point  prononcée,  la  garantie  exercée  par  lui 
contre  son  vendeur  n'a  plus  d'objet,  et  que  dès  lors  celui-ci  ne  peut  être  con- 
damné ni  aux  dépens  de  la  demande  en  garantie ,  ni  aux  dépens  delà  de- 
mande en  éviction.  Nous  ne  connaissons  aucun  autre  arrêt  in  terminas  sur  cette 
question,  qui  nous  semble  très  grave  et  qu'il  convient  d'examiner.  L'art.  1625, 
du  C.civ.,  veut  que  le  vendeur  assure  à  l'acquéreur  la  possession  paisible  de  la 
chose  vendue.  Or ,  l'éviction  dirigée  contre  celui-ci  constitue  bien  un  trou- 
ble qui  l'autorise  à  recourir  contre  le  vendeur  pour  être  garanti.  Car  à  l'obli- 
gation de  garantie  est  nécessairement  attachée  l'obligation  des  frais  de  la  dé- 
fense. Il  est  vrai  que  l'art.  1630  ne  proclame  formellement  cette  conséquence 
que  pour  les  cas  où  l'acquéreur  succombe  sur  la  demande  en  éviction.  Mais  il 
serait  injuste  de  décider  à  contrario  que  le  rejet  de  cette  demande  dégage  le 
vendeur  de  toute  garantie  pour  les  frais  que  l'acquéreur  a  été  forcé  de  faire 
pour  la  repousser.  Barthole,  sur  la  loi  lre  au  digeste,  titre  de  eviciionibus,et  sur 
la  loi  102  au  Code  de  verborum  obligalionibus ,  professe  que  le  vendeur  doit  à 
I  acquéreur  les  dépenses  faites  par  l'acquéreur  pour  s'assurer  la  possession 
de  la  chose  vendue  contre  le  demandeur  en  éviction ,  quia  venditor  lilem  in  se  ■ 
suscipere  et  pro  reo  defendere  lenetur.  On  trouve  dans  Basset,  t.  1,  p.  183,  un 
arrêt  du  parlement  de  Grenoble  de  1646 ,  qui ,  en  conséquence  de  cette  doc- 
trine, jugea  que  les  dépens  compensés  entre  le  demandeur  et  le  défendeur 
principal  devaient  être  supportés  par  le  garant,  depuis  sa  mise  en  cause. 

D'ailleurs  n'est-il  pas  inexact  de  dire  que,  par  cela  seul  que  l'action  en  évic- 
tion a  été  repoussée ,  l'acquéreur  a  eu  tort  de  recourir  en  garantie  contre  son 
vendeur  ?  11  faut  bien  reconnaître  qu'il  a  eu  raison  d'appeler  celui-ci  en  cause, 
puisque  la  loi  lui  en  impose  l'obligation ,  en  déclarant  que  la  garantie  pour 
cause  d'éviction  cesse  lorsque  l'acquéreur  s'est  laissé  condamner  sans  appeler 
son  vendeur  (art.  1630,  C.  civ.).  Comment  donc,  alors  que  l'obligation  de  re- 
courir en  garantie  pour  l'acquéreur ,  et  l'obligation  de  fournir  cette  garantie 
pour  le  vendeur,  sont  certaines,  peut-on  faire  tomber  les  frais  sur  l'acqué- 
reur, surtout  lorsqu'il  résulte  des  art.  182,  185,  C.  p.  c,  que  tous  les  risques 
sont  pour  le  garant  qui  a  pris  fait  et  cause  du  garanti  ? 

Mais  voici  ce  qu'on  peut  opposer  à  cette  doctrine.  Sans  doute  le  vendeur 
doit  garantir  la  propriété  qu'il  a  vendue  ;  mais  ne  serait-ce  pas  étendre  outre 
mesure  cette  obligation,  que  de  mettre  à  sa  charge  les  frais  de  toutes  les  ré- 
clamations sans  fondement,  que  des  tiers,  devenus  plus  tard  insolvables, 
auront  formés  contre  l'acquéreur  ?  Cette  conséquence  paraissait  à  Voët  exa- 
gérée, inique;  aussi  était-il  d'avis  que  ces  sortes  de  réclamations  devaient  être 
assimilées  à  des  cas  fortuits,  qui,  d'après  le  droit  commun,  ne  peuvent  nuire 
qu'à  l'acquéreur,  comme  propriétaire  de  la  chose  vendue.  En  ce  sens,  un 
arrêt  du  parlement  de  Toulouse  de  1597  décide  que,  hors  le  cas  d'éviction,  le 
vendeur  ne  doit  garantir  l'acquéreur  des  dépens  avancés  contre  les  tiers , 
qu'autant  qu'il  a  voulu  s'exposer  à  tous  les  événements  du  procès,  en  prenant 
fait  et  cause.  On  peut  ajouter  que  c'est  pour  cela  que  l'art.  1630,  C.  civ.,  ne  le 
déclare  passible  des  dépens  qu'en  cas  d'éviction  de  l'acquéreur.  Telle  était 
1  opinion  de  Berthelot  dans  son  Traité  des  Evictions. 

Mais,  après  avoir  professé  que  le  vendeur  n'est  pas  tenu  des  dépens  de  l'in- 
stance principale,  quand  l'éviction  est  rejetée  ,  Berthelot  décide  qu  il  est  pas  - 


nu  ni,  a  appelé  en  cause  son  vendeur,  ne 
I  eût ,  lorsque  la  demande  principale  for- 
mée contre  lui  est  rejelée,  obtenir  condani- 


Pinstance.  —  Il  ne  peut  même  obtenir  con- 
damnation pour  les  frais  particuliers  de 
l'instance  en  garantie,  devenue  sans  objet 


nation  contre  son  vendeur,  aux  dépens  de  '  par  le  rejet  de  l'instance  principale 
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sible  dos  frais  de  l'instance  en  garantie.  La  Cour  de  cassation  n'a  pas  eu  à 
examiner  ce  point  dans  l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter  ;  mais  il  fut  sou- 
mis à  la  Cour  de  Grenoble,  dans  l'espèce  par  elle  jugée  en  1824,  et  elle  rejeta 
l'opinion  de  Berthelot.  Sa  décision,  à  cet  égard,  paraît  conforme  au  principe 
que  la  partie  qui  succombe  doit  être  condamnée  aux  dépens;  d'où  la  consé- 
quence que  l'acquéreur,  gagnant  son  procès  contre  le  demandeur  principal , 
perd  son  procès  en  garantie  contre  son  vendeur,  et  qu'il  doit,  par  la  même  rai- 
son que  le  demandeur  originaire  est  condamné  aux  dépens  envers  lui,  subir 
une  pareille  condamnation  envers  le  défendeur  en  garantie. 

Ne  peut -on  pas  répondre  à  cela  :  1°  que  l'acquéreur  n'était  pas  maître  de 
prévenir  la  cause  de  son  recours  en  garantie,  c'est-à-dire  l'action  en  éviction 
du  tiers  ;  2°  que  la  loi  lui  imposait  l'obligation  de  mettre  en  cause  son  vendeur 
(art.  1630,  C.civ.);  3°  que,  par  cela  seul  qu'il  y  avait  demande  en  éviction,  il  y 
avait  lieu  à  demande  en  garantie  contre  le  vendeur,  et  en  jonction  à  l'acqué- 
reur, pour  repousser  le  demandeur  principal  ;  4°  qu'il  n'appartient  pas  à  l'ac- 
quéreur de  juger  si  les  prétentions  de  celui-ci  sont  fondées,  et  qu'en  tous  cas 
il  doit  le  faire  connaître  à  son  vendeur,  et  lui  demander  garantie  pour  le  cas 
où  elles  pourraient  être  accueillies  ;  5°  que,  s'il  y  a  lieu  à  rejeter  la  demande 
en  garantie  par  suite  du  rejet  de  la  demande  principale  ,  il  ne  s'ensuit  pas 
pourtant  que  l'acquéreur  succombe  dans  son  recours  contre  son  garant. 

Si,  dans  ce  conflit  de  raisons,  on  pouvait  transiger  avec  les  principes,  nous 
proposerions  de  faire  supporter  à  l'acquéreur  les  frais  de  la  demande  princi- 
pale, en  cas  d'insolvabilité  du  demandeur  principal,  et  au  vendeur  ceux  de  la 
demande  en  garantie. 

11  résulterait  de  là  que  les  dépens  faits  par  l'un  et  l'autre  devraient  d'abord 
être  mis  à  la  charge  du  demandeur  en  éviction,  et  que,  dans  le  cas  où  il  serait 
insolvable,  ce  serait  un  malheur  pour  l'acquéreur  et  le  vendeur  à  la  fois.  Alors 
il  y  aurait  malheur  pour  chacun,  ainsi  que  le  voulait  Voët  d'après  les  règles 
du  droit  commun.  L'acquéreur  supporterait  l'insolvabilité  du  demandeur 
principal  pour  les  frais  de  la  demande  de  celui-ci  ;  mais,  quant  aux  frais  de 
linstance  en  garantie ,  l'acquéreur  les  ferait  supporter  au  vendeur.  Nous  ne 
nous  dissimulons  pas  le  peu  de  satisfaction  que  procurerait  ce  résultat ,  soit 
à  l'acquéreur,  soit  au  vendeur  ;  mais  nous  répondrons  que  l'équité  semble  de- 
voir faire  répartir  sur  chacun  l'effet  de  l'insolvabilité  du  demandeur  princi- 
pal, au  lieu  de  le  faire  tomber  en  entier  sur  un  seul  d'entre  eux.  Au  surplus 
nos  lecteurs  jugeront  laquelle,  de  la  Cour  de  cassation  ou  de  la  Cour  de  Gre- 
noble, a  décidé  conformément  à  l'esprit  de  la  loi.  Forcé  de  prendre  un  parti, 
nous  préférons  la  doctrine  de  la  Cour  suprême  à  celle  de  la  Cour  de  Grenoble, 
tout  en  reconnaissant  la  force  des  motifs  de  leur  dissentiment.  ]] 

£[  Ï84  ter.  Le  garant  qui  succombe  doit-il  être  condamné  aux  dépens  vis-à-vis 
du  garanti  depuis  l'introduction  de  l'instance  principale  ou  seulement  depuis  sa 
mise  en  cause  ? 

M.  Merun,  Kép.,  t.  3,  p.  554,  v°  Dépens ,  n°  8,  s'exprime  ainsi:  Le  garant  ne 
doit  les  dépens  au  garanti  que  du  jour  que  la  demande  originaire  lui  a  été  dé- 
noncée. 

11  nous  semble  impossible  d'admettre  cette  doctrine  ;  car,  en  principe  le  ga- 
rant esttenu  de  tout  trouble  qui  vient  traverser  la  possession  du  garanti  (1), 
et  notamment  de  toutes  les  pertes  que  ladépossessionlui  fait  subir.  L'art.  1630, 
S  3  du  C.  civ., contient  une  disposition  formelle  en  ce  quiconcerne  la  garantie 


(1)  Il  est  ulile  de  consulter  noire  ()ucs(.  précédente. 
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exercée  par  l'acquéreur  contre  sou  vendeur.  «  Celui-ci,  dit  ce  paragraphe,  doit 
lés  Trais  de  la  demande  eu  garantie  el  ceux  /'ails  par  le  demandeur  originaire ,  » 
et  rien  n'est  plus  juste  ;  si  c'est  en  effet  par  la  faute  du  garant  ou  par  sa  mau- 
vaise foi  que  le  garanti  se  trouve  évincé,  il  serait  inique  de  faire  supporter 
à  celui-ci  les  premiers  dépens  d'une  action  qu'il  n'a  pu  prévenir,  dépens  qui 
peuvent  être  considérables,  soit  à  cause  des  copies  de  pièces,  soit  par  la  signi- 
fication de  quelque  volumineuse  requête.  C'est  le  fait  du  garant  qui  a  donne 
lieu  non-seulement  à  l'action  en  garantie,  mais  encore  à  l'action  principale  : 
puisqu'il  succombe  sur  l'une  comme  sur  l'autre,  on  ne  voit  pas  à  quel  titre  il 
se  dispenserait  de  payer  les  frais  de  l'une  et  de  l'autre.  Nous  ne  dissimulerons 
pas  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  8  nov.  1820  (J.  Av.,  t.  9,  p.  289) , 
semble,  au  premier  abord,  avoir  consacré  l'opinion  de  M.  Merlin,  en  décidant 
que  le  sieur  Petit,  acquéreur  d'un  immeuble  appartenant  à  M.  le  duc  d'Or- 
léans, poursuivi  en  éviction  et  ayant  recouru  contre  son  vendeur  qui  fut  con- 
damné à  le  garantir,  n'avait  pu  obtenir  néanmoins  les  dépens  contre  ce  der- 
nier qu'à  dater  de  sa  mise  en  cause;  mais  il  est  évident  que,  dans  cette 
espèce,  les  juges  ont  cédé  à  des  considérations  de  fait  plutôt  que  de  droit.  Le 
sieur  Petit,  en  achetant,  connaissait  les  dangers  auxquels  il  s'exposait  ;  d'un 
autre  côté,  poursuivi  en  éviction  dès  le  mois  d'avril  1779,  ayant  laissé  rendre 
plusieurs  jugements  et  arrêts  avant  et  depuis  la  révolution,  il  n'avait  appelé 
M.  le  duc  d'Orléans  en  garantie  qu'en  1818  seulement.  Il  n'est  pas  étonnant 
que  toutes  ces  circonstances  aient  forcé  les  tribunaux  à  le  traiter  sévère- 
ment :  son  garant,  qu'il  avait  tant  tardé  à  appeler,  et  qui,  s'il  eût  été  dans  l'in- 
stance, aurait  peut-être  fait  cesser  le  litige  bien  plus  tôt,  ne  pouvait  être  la  vic- 
time de  ses  lenteurs,  ni  payer  les  dépens  exposés  pendant  plus  de  quarante 
ans  dans  un  procès  où  il  n'avait  pas  jusque-là  figuré.  Nous  approuvons  donc 
cette  décision  de  la  Cour  de  cassation  ;  mais  nous  croyons  qu'elle  ne  contrarie 
pas  la  solution  donnée  en  principe  à  la  question  proposée.  ]] 

Art.  186.  Les  exceptions  dilatoires  seront  proposées  conjointement , 
et  avant  toutes  défenses  au  fond. 

Ordnnn.,  tii.  9.  ait.  1 .— C.  de  l'r..  art.  169.  338.  —  [  Notre  Dicthiunaire  gêner»!  <1«  Procédure.  v°  C„- 
mntie,  n°  202. —  Arm.  Dalloz.  v° Exception,  n°s  32î  à  334  — Locré.  t.  21  p.  440.  —  Questions  trai- 
tées :  La  disposition  de  l'ait.  180  s'appl  iqne-t  elle  à  d'autres  exceptions  que  celles  que  le  Code  de 
Procédure  qualifie  de  dilatoires?  Q,  78">.  —  l.a  rè^le  posée  en  l'art.  186  est  elle  si  alisolue  que  le  dé- 
fendeur ne  puisse  pas  opposer  successivement  des  exceptions  dilatoires  dont  il  n'aurait  connu  la 
cause  qu'après  en  avoir  proposé  d'autres  ?  Q  786.  —  I  es  juc-s  peuvent-ils  joindre  au  fond  l'exception 
dilatoire,  et  statuer  sur  le  tout  par  un  même  jugement  ?  Q.  786  Ois.  ]  (I  ) 

CXL1V.  Si  le  défendeur  était  libre  de  proposer,  les  unes  après  les  autres,  les 
différentes  exceptions  dilatoires  qu'il  se  croirait  fondé  à  opposer,  on  sent  qu'il 
lui  serait  trop  facile  d'éloigner  le  jugement  de  la  cause.  La  loi  prévient  un  tel 
abus  en  prescrivant,  par  l'article  ci-dessus,  de  les  proposer  toutes  ensemble 
et  avant  de  défendre  au  fond;  autrement,  on  ne  serait  plus  recevable  à  les 
faire  valoir  (2). 


(1)  JURISPRUDENCE.  ;  el  Rennes,   10  noîn  1808,    t.  12,  p.  458.  3 

(2)  Cet  article  s'exécnle,  ainsi  que  le 
prescrivait  l'ordonnance  de  1667,  lit.  9, 
art.  1.  îar  la  réunion  de  toutes  les  excep 
lions  dilatoires  dans  un  même  acte  qui, 
comme  nous  venons  de  le  dire,  doit  être 
signifié  avant  toutes  défenses  au  fond,  c'est- 
à-dire   avant  les  fins   de  non-recevoir  ou 


[  Nous  pensons  que  : 

Les  créanciers  opposants  à  une  cession 
de  biens  doivent  présenter  io.il.  s  leurs  ex- 
ceptions préjudicielles  a  la  fois;  ainsi,  ils 
ne  peuvent,  après  avoir  demandé  une  com- 
munication de  pièces,  d'  mander  un  su 


— Paris. 27 nov.  1828, /.  Ai.,  t. 36,  p.  192,  |  exceptions  pérciriploires  du  fond,  s'il  y  en 
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■JS.V  /.«  disposition  de  l'art.  186  s'applique-l-eUe  à  d'autres  exceptions  que  celles 
que  le  Code  de  procédure  qualifie  de  dilatoires? 

Oui,  et  c'est  ce  qui  résulte  implicitement  des  expressions  de  l'art.  187,  qui 
permet  à  l'héritier,  à  la  veuve  et  à  la  femme  séparée,  de  ne  proposer  leurs  u- 
cepliohs  dilatoires  qu'après  l'échéance  des  délais  pour  faire  inventaire  et  déli- 
bérer. Or,  après  l'échéance  des  délais,  il  ne  resterait  à  opposer  que  l'exception 
de  garantie,  si  l'art.  186  ne  devait  s'entendre  que  des  exceptions  qualifiées  di- 
latoires par  le  Code,  et  cependant  l'art.  187  réserve  à  l'héritier  et  à  la  femme 
leurs  exceptions  :  donc  il  y  a  d'autres  exceptions  dilatoires  auxquelles  doit  s'ap- 
plicpier  l'art.  186.  (Rennes,  11  sept.  1813;  J.  Av.,  t.  12,  p.  491.) 

Ces  exceptions  sont,  comme  nous  l'avons  dit  p.  152,  toutes  celles  qui  ont 
pour  objet  avoué  de  procurer  au  défendeur  un  délai  pour  défendre  à  l'assigna- 
tion, parce  qu'il  ne  peut  y  répondre  pour  le  moment,  ou  parce  qu'il  a  le  droit 
de  jouir  d'un  terme  (1). 

[[  MM.  Boncenne,  t.  3,  p.  306,  et  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  467,  pensent, 
comme  M.  Carré,  qu'il  est  d'autres  exceptions  dilatoires  que  celles  qu'on 
trouve  énoncées  dans  par  le  Code  de  procédure.  Ils  citent,  comme  lui,  pour 
exemple  l'exception  de  discussion  de  l'art.  2022  du  Cod.  civ. 

M.Boitard,  t.  2,  p.  127  etsuivantes..,  sans  s'arrêter  aux  expressions  des  art. 
186  et  187,  qu'il  reconnaît  formelles,  mais  qu'il  estime  avoir  été  insérées  avec 
un  peu  de  légèreté,  conteste  que  les  moyens  de  défense  auxquels  plusieurs 
auteurs  ont  donné  jusqu'ici  le  nom  d'exceptions  dilatoires  aient  vraiement  ce 
caractère  ;  le  bénéfice  du  terme  n'est,  d'après  lui  (p  131),  qu'un  moyen  du  fond 
auquel  on  n'est  pas  censé  renoncer  en  contestant  d'abord  l'existence  de  la 
dette.  Il  pense  de  même  quant  à  l'exception  tirée  du  défaut  de  qualité  du  de- 
mandeur (p.  136),  à  l'exception  de  discussion  opposée  par  la  caution  (p.  136), 
au  bénéfice  de  division  (p.  140),  et  au  moyen  de  l'art.  2170  (p.  140).  Il  ne  con- 
sent à  voir  d'exception  dilatoire  que  dans  la  faculté  réservée,  par  l'art.  1225  du 
Cod.  civ.,  au  codébiteur  d'une  chose  indivise  attaqué  pour  la  totalité  de  la 
créance,  de  demander  un  délai  pour  mettre  en  cause  ses  codébiteurs.  Encoiv 
même,  ce  cas  lui  paraît  devoir  concourir  si  rarement  avec  l'exception  de  ga- 
rantie, qu'il  persiste  avoir  une  négligence  grave  du  législateur  dans  les  art. 
186  et  187  du  Cod.  de  p.  (procédure  141). 

Nous  n'hésitons  pas  à  partager  l'opinion  de  M.  Boitard,  qui  rentre  complète- 
ment dans  les  développements  que  nous  avons  donnés  à  notre  Quest.  Tà9bis.  ]] 


a,  ou,  dans  le  cas  contraire,  avant  les 
moyens  de  défense  proprement  dite,  mais 
après  les  exceptions  de  caution  judicalum 
solvi,  ou  de  renvoi,  ou  de  nullité  d'ex- 
ploit.—F.  art.  166,  169  et!  73,  et  la  Bi- 
bliotk.  dubarr..l'*p.,L  3,  p.  283\ 

(1)  Ainsi  Ton  appliquerait  l'art.  186, 
premièrement  à  l'exception  de  discussion 
et  de  division  résultant  des  art.  2021,  2022 
et  2170  du  Code  civil,  cette  exception  étant 
véritablement  dilatoire.  C'est  ce  qui  fait 
dire  à  M.  Pigeau,  t.  1,  p.  179.  que  l'ex- 
ception de  garantie  et  celle-ci  étant  toutes 
deux  dilatoires,  il  n'est  pas  exigé  que  la 


première  soit  opposée  avant  la  seconde; 
qu'il  faut,  au  contraire,  d'après  l'art.  186, 
les  proposer  conjointement  ; 

Secondement,  à  toute  action  fondée  sur 
une  obligation  à  terme,  parce  qu'encore 
bien  que  le  terme  ne  suspende  point  l'exis- 
tence de  la  dette,  néanmoins  le  débi- 
teur qui  n'en  est  point  déchu,  et  qui  est 
assigné  avant  l'échéance,  ne  peut  être  ac- 
tuellement condamné  au  paiement ,  soit 
que  le  terme  ait  été  stipulé  par  le  con- 
trat ,  soit  qu'il  ait  été  accordé  ou  prolongé 
depuis,  par^onvention,  concordat  ou  juge- 
ment antérieur  à  la  demande. 
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?£<».  La  règle  posée  en  l'art.  186  est-elle  si  absolue  que  le  défendeur  ne  puisse  pas 
opposer  successivement  des  exceptions  dilatoires  dont  il  n'aurait  connu  la  caus; 
ipi  après  en  avoir  proposé  d'autres  ? 

Quelque  généraux  que  soient  les  termes  de  cet  article,  et  quoiqu'il  n'ad- 
mette de  dispense  que  dans  le  cas  de  l'art.  187,  la  règle  qu'il  pose  nous  semble 
devoir  cesser  d'être  appliquée  dans  sa  rigueur,  lorsqu'une  partie  n'a  connu  les 
exceptions  dont  elle  entendrait  se  prévaloir  que  successivement  et  par  suite 
levenements  indépendants  de  son  propre  fait  :  elle  pourra  donc  les  employer 
l'une  après  l'autre.  Cette  opinion,  qui  est  aussi  celle  de  M.  Berriat-Saint-Prix, 
p.  227,  not.  42,  s'appuie  d'ailleurs  d'une  juste  analogie  tirée  de  l'art.  338,  rela- 
tif aux  demandes  incidentes. 

[[  Nous  sommes  entièrement  de  l'avis  de  M.  Carré,  qui  est  aussi  partagé  par 
M.  Thomine  Desmazukes,  t.  î,  p.  344.  ]] 

[[  986  bis.  Les  juges  peuvent-ils  joindre  au  fond  l'exception  dilatoire  et  statuer 
sur  le  tout  par  un  même  jugement  ? 

La  prohibition  de  l'art.  172  quant  au  déclinatoire,  que  d'ailleurs  nous  ne 
croyons  pas  aussi  étendue  que  l'ont  dit  certains  auteurs  (F.  notre  Quesl.  735), 
ne  se  trouve  point  répétée  pour  les  exceptions  dilatoires  :  en  effet,  le  même 
motif  n'existait  point.  Le  juge  ne  peut  s'occuper  du  fond  qu'autant  qu'il  est 
compétent  ;  si  sa  compétence  est  contestée,  il  faut  bien  qu'il  prononce  séparé- 
ment. Mais  semblable  contradiction  ne  se  rencontrerait  pas  dans  un  jugement 
qui  s'occuperait  à  la  fois  de  l'exception  dilatoire  et  du  fond  du  droit.  Telle  est 
aussi  l'opinion  de  M.  Thomine  Desmazures,  1. 1,  p.  344.  ]] 

Art.  187.  L'héritier,  la  veuve  et  la  femme  divorcée  ou  séparée 
pourront  ne  proposer  leurs  exceptions  dilatoires  qu'après  échéance 
des  délais  pour  faire  inventaire  et  délibérer. 

Oidonn.,  tii.9,  ail. 2.— C.  ci»., art  1441  — C.depr.,  art. 174. — [I  ocré,  t. 21,  p. 440. — Questioks  traitées: 
l.a  disposition  de  l'art.  187  s'appliqae-t-elle  indistinctement  à  tout  héritier  et  à  toute  femme  veuve,  di- 
vorcée ou  séparée?  Ç.  78". — Si  l'héritier  ou  la  femme  commune  ont  à  faire  valoir  des  exceptions  d'une 
.nuire  nature  que  les  dilatoires,  doivent  ils  les  proposer  avant  l'échéance  des  délais  pour  faire  inventaire 
et  délibérer  ?(?.  787  bis.] 

CXLV .  Cet  article  est  une  conséquence  du  droit  que  l'art.  174  accorde  aux 
héritiers,  veuves  et  femmes  séparées  de  biens,  d'opposer  l'exception  dilatoire 
de  délai  pour  faire  inventaire  et  délibérer.  11  était  naturel,  puisque  cette  ex- 
ception a  pour  effet  de  suspendre  toutes  poursuites  jusqu'à  l'expiration  de 
ces  délais,  d'autoriser  les  parties  à  ne  proposer  leurs  autres  exceptions  dila- 
toires qu'à  cette  époque,  où  les  poursuites ,  peuvent  être  utilement  reprises 
contre  elles. 

•599.  La  disposition  de  l'art.  187  s'applique-t-elle  indistinctement  à  tout  héritier 
et  à  toute  femme  veuve,  divorcée  ou  séparée  ? 

LUe  s'applique  [[évidemment]]  à  tous  les  présomptifs  héritiers  sans  distinc- 
tion ;  mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  toutes  les  femmes  veuves,  divorcées  (1) 
ou  séparées  :  celles-ci  ne  sont  fondées  à  user  de  la  laveur  de  cette  disposition, 


{V) Divorcées.  On  sait  que  le  tlivo.ee  netcaboîi. 
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qui  se  rattache  à  celle  de  l'art.  171,  que  dans  le  cas  seulement  où  elles  auraient 
été  communes  en  biens  avec  leurs  maris. 

[[  7  8  7  bis.  Si  l'héritier  ou  la  femme  commune  ont  à  faire  valoir  des  exceptions 
d'une  autre  nature  que  les  dilatoires,  doivent-ils  les  proposer  avant  l'échéance 
des  délais  pour  faire  inventaire  cl  délibérer  ? 

Cettequestionnaîtdelarédaction  de  l'art,  qui  semble  ne  s'appliquer  qu'aux 
exceptions  dilatoires.  11  ne  s'ensuit  pas  néanmoins  que  les  autres  exceptions 
indistinctement  doivent  être  proposées  avant  l'échéance  des  délais.  Si  ces 
exceptions  appartiennent  à  la  succession  ou  à  la  communauté,  l'assigné  n'est 
obligé  de  les  proposer  qu'après  avoir  accepté  ;  si  elles  sont  dans  son  intérêt 
particulier  et  qu'elles  ne  procèdent  pas  de  la  succession,  il  les  opposera  avant 
d'avoir  pris  parti.  C'est  ce  qu'enseigne  M.  Pigeac,  Comm.,  t.  1,  p.  413.]] 

§  V. — De  la  communication  des  pièces  (1). 

Art.  188.  Les  parties  pourront  respectivement  demander,  par  un 
simple  acte,  communication  des  pièces  employées  contre  elles ,  dans  les 
trois  jours  où  lesdites  pièces  auront  été  signifiées  ou  employées. 

T .  70. — [Notre  Comm  du  Tarif,  I.  1 ,  p.  244,  n°  59  et  60. —  Notre  Dict.  gén.  de  pr.,  v°  Communication  îles 
pièces,  nos  4,6,8  à  10,  12  à20,27. — Devillenenve,  eoH,  nos  I  et  2.— Arm.  Dalloz.  v°  Exceptions,  nos  336 
à  3 59. — Locré,  t.  21,  p.  439,  n°  1 97.—  Question»  traitées  :  Résulte-t-il  de  l'art.  188  que  l'on  ne  puisse 
demander  communication  d'autres  pièces  que  de  celles  qui  ont  été  signifiées  ou  employées?  (J.  788. — 
De  quelle  époque  court  le  délai  pour  demander  communication  des  pièces,  lorsque  la  copie  en  a  été 
donnée  a»ec  l'eiploitd'assignation,  d'après  l'art.  G5?  Q.  789.— Peut-on  demander,  sur  l'appel,  commu- 
nication d'uue  pièce  déjà  communiquée  en  première  instance?  Q.  789  bis. — Qu'est-ce  qui  résulterait 
du  refus  de  communiquer  une  pièce,  sur  le  fondement  qu'elle  serait  égarée?  Q.  790.]  (2) 


(1)  Nous  avons  fait  connaître,  au  titre  des 
instructions  par  écrit,  les  règles  suivant  les- 
quelles doit  avoir  lieu  la  communication  des 
pièces,  dans  les  affaires  dont  l'instruction 
[>ar  écrit  aurait  été  ordonnée.  Il  s'agit,  dans 
ce  paragraphe,  de  celles  qui  concernenteette 
même  communication  dans  les  affaires  d'au- 
dience ou  causes  orales,  c'est-à-dire  dans 
celles  qui  se  jugent  sur  simple  plaidoirie. 

(2)  JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pensons  que  : 

t°  Quand  lespièces  nécessaires  à  une  par- 
tie pour  défendre  sur  l'appel  se  trouvent  ar- 
rêtées par  des  oppositions  entre  les  mains 
de  l'avoué  de  première  instance,  la  Cour  peut 
ordonner  qu'elles  seront  déposées  à  son 
greffe,  afin  que  les  parties  ou  leurs  avoués 
puissent  en  prendre  communication  sous 
récépissé.  (Paris,  18  juin  1813,  J.  Av.,  t.  5, 
p.  323.) 

2°  La  demande  en  communication  des 
nièces  n'emporte  point  consentement  à  ce 
que  ces  pièces  restent  au  procès;  elle  est 
toujours  censée  faite  sous  la  réserve  de  les 
faire  rejeter  s'il  y  a  lieu.  (Amiens,  26  juill. 
1824,  J.  Av.,  t.  7,  p.  15.) 


3°  Il  n'est  pas  nécessaire  de  communica- 
tion de  pièces  pour  prononcer  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'intervention  de  diverses 
parties  doit  être  formée  par  requêtes  sépa- 
rées. (Rennes,  31  juill.  1811,  J.  Av.,  t.  7, 
p.  10.) 

4°  Des  leltres  confidentielles  écrites  à  des 
tiers  m- peuvent  devenir  pièces  d'un  procès 
contre  le  vœu  de  ceux  qui  les  ont  écrites  et 
contre  celui  des  personnes  à  qui  elles  oui 
été  adressées  ou  qui  en  sont  dépositaires. 
(Rennes,  31  juillet  181 1 .  J.  Av.,  t.  7,  p.  10.) 

5°  Les  juges  ne  sont  tenus  de  statuer  ex- 
pressément sur  une  demande  en  communi- 
cation de  pièces,  qu'autant  quecelledemande 
a  été  formée  par  des  conclusions  signifiées 
ou  prises  à  l'audience  et  insérées  dans  leur 
jugement.  (  Bordeaux,  10  dcc.  1827,  J.  des 
Arrêts  de  cette  Cour,  t.  1  de  1827,  p.  499.) 

6°  La  communication  doit  être  ordonnée 
sans  spécification  des  pièces,  titres  ou  papiers 
articulés  dans  la  demande,  afin  de  ne  pas 
faire  préjuger  l'existence  contestée  d'une 
partie  de  ces  papiers.  (Rennes,  1 1  mars  1812, 
J.Av.,  t.  7,  p.  12.) 

7°  Quand  ,  sur  la  déclaration  de  l'appelé 
en  garantie,  le  défendeur  originaire  ohtient 
sa  mise  hors  de  cause,  sauf  à  y  assister  pour 
19 
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CXLYl.  On  a  vu,  art.  77,  que  le  défendeur  doit,  dans  la  quinzaine  delà 
constitution  d'avoué,  signifier  ses  défenses,  avec  offre  de  communiquer  les 
pièces,  à  l'amiable  ou  par  la  voie  du  greffe  ;  quant  au  demandeur  (art.  65),  qu'il 
doit  fournir  copie  des  pièces  ou  du  moins  de  la  partie  des  pièces  sur  lesquelles 
il  fonde  sa  demande  ;  mais  il  arrive  souvent  que  la  partie  adverse  croit  avoir 
intérêt  de  prendre  en  communication  les  originaux  mêmes,  soit  pour  s'assu- 
rer de  la  sincérité  des  écritures,  soit  pour  vérifier  quelques  passages  qu'elle 
pourrait  supposer  tronqués  ou  mal  copiés,  il  est  donc  juste  que  les  deux  par- 
lies  puissent  respectivement  se  demander  la  communication  des  pièces  ;  mais, 
comme  cette  demande  suspend  la  décision  du  procès  jusqu'après  l'examen,  la 
loi  veutqu'elle  soit  formée  dans  un  court  délai  :  autrement  le  juge  pourrai  non 
pas,  à  la  vérité,  déclarer  la  partie  non  recevable,  attendu  l'expiration  du  délai 
[V.  la  Quest.  789) ,  mais  du  moins  la  rejeter  suivant  les  circonstances,  et 
surtout  lorsqu'on  aurait  attendu,  pour  la  faire,  que  la  cause  fût  en  état  de  rece- 
voir jugement. 

"ÎSS.  Résulle-l-il  de  l'art.  188  que  l'on  ne  puisse  demander  communication  d'au- 
tres pièces  que  de  celles  qui  ont  été  signifiées  ou  employées  ? 

Nous  avons  déjà  dit,  Question  716e,  que  l'on  pourrait  demander  communi- 
cation de  toutes  pièces  dont  le  demandeur  entendrait  se  servir  ,  encore  bien 
qu'elles  n'eussent  été  ni  employées,  c'est-à-dire  citées,  ni  signifiées,  c'est-à-dire 
fournies  par  copie. 

On  peut  également  demander  communication  de  toutes  pièces  qui  seraient 
communes  aux  parties;  par  exemple,  d'un  partage  fait  entre  elles  ou  leurs 
auteurs,  ou  d'autres  actes  réciproquement  obligatoires,  dont  une  des  parties 
aurait  égaré  le  double.  (F.  nouveau  Répertoire,  au  mot  Compulsoire,  $2,  t.  2, 
p.  688.)  (1) 

Enfin,  lorsqu'une  des  parties  maintient  qu'il  existe,  en  quelque  lieu  que  ce 
soit,  des  pièces  dont  l'examen  est  utile  à  l'instruction  du  procès,  elle  est  fon- 
dée à  en  demander  l'apport  ;  mais  il  faut  remarquer  que,  dans  le  cas  où  elle 
prend  de  semblables  conclusions,  et  où  l'autre  soutient  qu'une  grande  partie 
de  ces  pièces  est  inutile  à  l'instruction,  c'est  à  la  première  à  désigner  spécifi- 
quement chacune  de  celles  dont  elle  maintient  que  l'apport  au  greffe  est  néces- 
saire pour  l'instruction  du  procès. 

Alors  elle  est  autorisée  à  faire,  à  cet  égard,  toutes  les  perquisitions  qu'elle 
croit  convenables,  parties  présentes  ou  dûment  appelées,  et  en  présence  du 
dépositaire.  (Rennes,  7  avril  1808,  et  les  questions  traitées  sur  le  titre  5  de  la 
seconde  partie  du  Code.)  (2) 


la  conservation  de  srs  droits,  le  demandeur 
Originaire  peut  lui  demander  communica- 
tion de  ses  pièces  par  un  simple  acte  d'avoué 
et  sans  recourir  à  une  demande  principale 
précédée  du  préliminaire  de  conciliation. 
(Bruxelles,  19fév.  1831,  J.Av.,  t. 41, p.  396.) 
— V-  suprà,  notre  Quest.  776. 

8°  Une  partie  ne  peut  pas  refuser  commu- 
nication dé  ses  pièces  à  l'avoué  de  sa  partie 
adverse,  sous  prétexte  que  celle-ci  les  con- 
naît extrajudiciairement.  (Bruxelles,  13  déc. 
1830,  J.  des  an:,  .le  celle  Cour,  1831,  t.  1, 
p.  45.)  ] 

(1)  Il  esl  si  vrai  que,  dans  ces  circonstan- 
ces; la  communication  ne  peut  être  refusé'', 


que  la  requête  civile  serait  ouverte  en  faveur 
de  celui  qui  aurait  été  condamné  pour  défaut 
de  représentation  de  la  pièce,  s'il  était  con- 
stant qu'elle  eût  été  cachée  ou  retenue  par 
l'autre  partie.  {T.  art.  480,  §  10.) 

(2)  Hors  ces  cas  et  ceux  qui  sont  spéciale- 
ment déterminés  par  l'art.  188,  on  tient  au 
principe  du  droit  romain,  nemo  tenetur 
edere  contra  se  (F.  Code,  loi  4  de  edendo, 
et  loi  7  detestibus),  principe  fondé  sur  ce  que 
celui  qui  fait  une  demande  doit  fournir  srs 
preuves. 

Mais  on  ne  doit  pas  oublier  que  ce  mên  e 
principe  a  encore  d'autres  limites  que celK  s 
que  nous  venons  d'assigner  ;   qu'il  esl  suli.'i- 
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Ç$9.  /)e  (fwe^e  époque  court  le  délai  pour  demander  communication  des  pièces, 
lorsque  la  copie  en  a  été  donnée  avec  l'exploit  d'assignation,  d'après  l'art.  65? 

11  nous  paraît  certain  que  ce  délai  ne  doit  courir  qu'à  compter  de  la  consti- 
tution d'avoué  de  la  part  du  défendeur.  {V.  Comm.  des  Ann.  du  notariat,  t.  1, 
p.  382). 

[[  Remarquons  également  que  le  délai  n'est  jamais  fatal,  comme  l'ont  jugé 
trois  arrêts,  l'un  de  la  Cour  de  cassation,  du  14  mai  1821  (/.  Av. ,  t.  23, 
p.  180),  l'autre  d'Amiens  du  25  janv.  1826  (J.  des  Arr.  de  cette  Cour,  année  1826, 
p.  156),  et  le  troisième  de  Rennes,  sous  la  même  date  (J.  des  Arr.  de  Rennes, 
t.  7,  p.  33.)]] 

[[789  bis.  Peut-on  demander,  sur  l'appel,  communication  d'une  pièce  déjà  com- 
muniquée en  première  instance  ? 

M.  Boncekne,  t.  3,  p.  432,  s'étonne  qu'on  ait  pu  poser  cette  question,  tant 
l'affirmative  lui  parait  évidente.  M.  Carré,  à  la  note  Jurisprudence,  citait  un  ar- 
rêtdeRouen  qui  l'a  adoptée.  Nous  en  avons  rapporté(J.  Av.,t.  7,  p.  8),  un  autre 
de  la  même  Cour,  du  24  déc.  1807,  rendu  dans  le  même  sens.  Mais,  quant  aux 
frais  delà  demande,  le  premier  de  ces  arrêts  les  met  à  la  charge  du  requérant, 
le  second  les  réserve  pour  être  mis  plus  tard  à  la  charge  de  la  partie  succom- 
bante. C'est  qu'en  effet  tout  encore  ici  dépend  des  circonstances  de  la  cause, 
les  juges  doivent  apprécier  si  la  communication  est  utile,  et  partant  si  les  frai* 
sont  ou  non  frustratoires.  lelle  est  aussi  l'opinion  de  MM.  Piseac,  Procédure , 


ilonnc  aus  devoirs  que  la  délicatesse  et  la 
probité  prescrivent  ausparties,  et  surtout  à 
leurs  défenseurs,  qui  ne  doivent  soutenir  que 
des  causes  qu'ils  croient  justes  dans  leur  âme 
et  conscience.  {V.  décret  du  14  déc.  1810, 
art.  14.) 

Que  l'on  puisse  se  dispenser  de  produire 
une  pièce  dans  la  vue  d'écarter  des  procé- 
dures injustes,  des  exceptions  trop  rigoureu- 
ses, en  un  mot,  de  prévenir  des  chicanes, 
cela  peut  être  permis  sans  doute,  nonvide- 
bilur  dolo  fecisse  qui  fraudera  expulserit  ; 
mais  c'est  là  que  doit  se  borner,  dans  le  for 
intérieur,  l'application  de  ce  principe  que 
l'on  n'est  pas  tenu  de  produire  contre  soi  : 
en  étendre  l'application  jusqu'à  refuser  la 
communication  d'une  pièce  essentielle  à  la 
vérité,  c'est,  de  la  part  îles  parties,  commet- 
tre une  injustice  ;  le  conseiller,  c'est,  de  la 
part  de  leurs  défenseurs,  se  rendre  compli- 
ces de  cette  mauvaise  foi,  et  violer  leur  ser- 
ment. [M.  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  467, 
partage  l'opinion  de  M.  Carré.  Nous  ajoute- 
rons que,  de  là  qu'on  admet  avecces  deux ju- 
risconsultes,  qu'une  partie  qui  désigne  telles 
pièces  peut  forcer  son  adversaire  à  les  pro- 
duire, la  maxime  nemo  tenetur,e\c,  n'a  plus 
aucune  force,  puisque  l'on  peut  forcer  une 
partie  edere  contra  se  précisément  une  pièce 
qu'elle  a  seule  entre  les  mains  et  dont  elle 
n'a  nullement  parle.  La  note    de  M.  Carré 


ne  nous  paraît  donc  pas  parfaitement  con- 
séquente avec  le  principe  posé  par  lui  sous  la 
question  elle-même.  Du  reste,  nous  admet- 
tons à  cet  égard  le  pouvoir  le  plus  large 
dans  la  personne  du  juge,  c'est  aussi  ce  qui 
a  été  jugé  le  15  juin  1822,  par  la  Cour  de 
Bruxelles  (/.  des  Arr.  de  cette  Cour,  t.  2,  de 
1822,  p.  95)  :  à  la  vérité,  il  s'agissait,  dans 
l'espèce,  d'un  défendeur,  dont  toute  défense 
doit  être  accueillie  plus  favorablement.  Que 
la  demande  en  communication  vienne  du 
défendeur  ou  du  demandeur,  nous  n'en  ac- 
cordons pas  moins  aux  magistrats  le  droit 
(l'ordonner  une  communication  qui  doit  ser- 
vir à  éclairer  leur  conscience. 

Le  1er  juin  1832,  la  Cour  de  Poitiers  a 
déclaré  qu'un  défendeur  ne  pouvait  deman- 
der communication  des  pièces  de  son  adver- 
saire, si  celui-ci  n'avait  invoque  à  l'appui 
de  sa  demande  qu'une  convention  verbale, 
(  J.  av.,  t.  42,  p.  359).  Cette  décision,  eu 
droit,  aurait  échappé  à  la  censure  de  la  Cour 
de  cassation,  puisque,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  tout  rentre  dans  l'appréciation  sou- 
veraine du  juge;  mais,  en  l'ait,  il  peut  certai- 
nement être  utile,  dans  l'intérêt  de  la  vérité, 
d'ordonner  une  communication,  quoique  le 
demandeur  ne  s'appuie  que  sur  une  préten- 
due convention  verbale  dont  lui  seul  a  le* 
conditions  par  écrit.  ] 


l'J 
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I.  I*'.  (>.  102;  Herkiaï  Saint-Prix,  t.  I",  p.  234,  n.  75;  el  Favahdde  Lam.i.\dk, 
l.  !<■•,  p.  467. 

En  appel,  la  communication  peul  être  nécessitée  par  la  force  des  choses. 
S'il  s'agit  de  plaider  sur  l'état  matériel  d'une  pièce,  il  est  nécessaire  qu'elle  soit 
examinée  par  l'avocat  près  la  Cour,  et  alors,  la  communication  étant  indispen- 
sable, les  dépens  nous  paraissent  devoir  être  joints  au  fond.  Mais,  si  la  pièce 
dont  on  demande  communication  pour  la  seconde  fois  en  appel  a  déjà  été 
< communiquée  en  première  instance,  et  que  l'avoué  ait  pu  en  prendre  une  copie 
suffisante,  les  dépens  doivent  alors  être  supportés  par  le  demandeur  en  com- 
munication. ]] 

ÎOO.  Qu'csl-cc  qui  résulterait  du  refus  de  communiquer  une  pièce,  sur  le  fondement 
qu'elle  serait  égarée  ? 

Les  juges  auraient  à  mettre  à  la  charge  de  la  partie  qui  refuserait  la  commu- 
nication la  preuve  de  la  perte  de  celte  pièce,  et,  après  celte  preuve,  comme 
dans  le  cas  où  elle  ne  serait  pas  faite,  ils  prononceraient,  d'après  les  circon- 
stances, sur  l'influence  que  pourrait  avoir  dans  la  cause  le  défaut  de  commu- 
nication (1\ 

[£  Tout,  en  ce  cas,  est  abandonné  à  l'appréciation  souveraine  des  juges.]] 


(1)  Celle  question  s'est  présentée  devant 
la  Cour  de  Rennes,  dans  une  espèce  où  les 
premiers  juges  avaient  prononcé  sur  le  vu  de 
la  pièce  que  l'on  prétendait,  en  appel,  avoir 
élé  égarée  depuis  le  jugement.  Il  est  bon  de 
rappeler  succinctement  les  faits  de  cette  af- 
faire, pour  que  la  décision  qui  intervint 
puisse  être  de  quelque  utilité  dans  les  cas 
semblables  ou  analogues. 

I.a  demoiselle  Amiot  était  appelante  d'un 
jugement  rendu  par  le  tribunal  civil  de 
Morlaix,  le  9  mai  1815,  qui  avait  annulé  une 
obligation  sous  seing  privé  d'une  rente  via- 
gère de  200  fr.,  souscrite  à  son  profit  par  le 
sieur  Lemierre. 

Sous  l'appel,  l'intimé  avait  demandé  la 
communication  du  billet;  il  lui  fut  répondu 
par  l'appelante  qu'il  se  trouvait  égaré,  et 
qu'on  était  dans  l'impossibilité  de  le  repré- 
senter. Lemierre  conclut  à  ce  que,  faute  de 
communication  du  billet,  dont  la  perte  n'é- 
tait qu'alléguée  et  non  prouvée,  l'appelante 
lût  déboutée  de  son  appel  et  le  jugement 
confirmé....  Ses  motifs  étaient  qu'il  n'était 
pas  probable  que  la  pièce  fût  adirée  :  que  c'é- 
tait la  seule  qui  manquât  au  sac  de  l'adver- 
saire; que,  sans  doute,  la  raison  qu'on  don- 
nait pour  éviter  la  communication  avait  été 
ménagée,  dans  la  crainte  que  l'examen  de  la 
pièce  sous  l'appel  ne  fît  découvrir  quelque 
irrégularité,  ou  quelque  trace  de  la  vio- 
lence qu'on  avait  exercée  contre  l'intimé 
au  moment  de  la  souscription  du  billet; 
qu'il  était  possible,  par  exemple,  que  le 
billet  ne  portât  que  la  signature  Lemierre, 
«ans  qu'on  eût  pensé    à  y  apposer  la  somme 


en  toutes  lettres;  que  dispenser  l'appelante 
de  la  communication  au  moyen  d'une  allé- 
gation non  justifiée,  et  d'ailleurs  invraisem- 
blable, c'était  nuire  à  la  défense  de  l'intimé; 
que  la  communication  qui  avait  eu  lieu  en 
première  instance  n'était  pas  un  motif  pour 
s'y  refuser  sous  l'appel  ;  qu'une  pièce  com- 
muniquée devient  commune  aux  deux  par- 
ties, et  qu'on  a  le  droit  d'en  exiger  la  repré- 
sentation en  tout  état  de  cause;  qu'il  y  avait 
d'autant  plus  lieu  à  ne  point  s'arrêter  à  la 
réponse  ou  au  refus  de  l'appelante,  qu'elle 
était  demanderesse,  et  que  le  fondement  de 
sa  demande  consistait  dans  le  billet  qu'elle 
disait  égaré;  que  c'était  là  son  titre  qu'elle 
devait  produire  à  l'appui  de  ses  conclusions. 
On  répondait,  pour  l'appelante,  que  l'exis- 
tence du  billet  était  certaine;  que  la  procé- 
dure et  le  jugement  prouvaient  qu'il  avait 
été  communiqué  à  Lemierre  en  première 
instance;  que  son  avoué  et  son  conseiljudi- 
ciaire  (car  on  lui  en  avait  nommé  un  quel- 
que temps  avant  le  procès,  et  ce  conseil 
était  en  cause),  n'auraient  pas  manqué  de 
remarquer  une  nullité  aussi  facile  à  décou- 
vrir que  celle  résultant  de  l'absence  de  l'ap- 
prouvé d'un  bon,  si  une  pareille  nullité  ou 
tout  autre  avait  existé  ;  que  la  preuve  qu'ils 
n'avaient  vu  aucun  vice  de  forme  dans  l'o- 
bligation, et  qu'elle  était  régulière,  se  tirait 
des  moyensqu'on  avait  cru  devoir  employer 
pour  la  faire  déclarer  nulle  ;  qu'en  effet,  on 
s'était  borné  à  alléguer  que  le  billet  était 
sans  cause,  ou  que  la  cause  était  illicite; 
qu'il  avait  été  arracbc  à  la  faiblesse  de  Le- 
mierre par  le  dol  et  même  la  violence  ;   que, 
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Art.  189.  La  communication  sera  faite  entre  avoués,  sur  récépissé . 
ou  par  dépôt  au  greffe  :  les  pièces  ne  pourront  être  déplacées,  si  ce 
n'est  qu'il  y  en  ait  minute ,  ou  que  la  partie  y  consente. 

Tarif,  91, et  tupià,  97.— [Noire  Coram.  du  Tarif,  t.  I,  |>  244  et  suiv.,  nos  61  à  72  —Noire  T)icl.  gén  dn 
nruc.,  v°  Communication  de  pièces,  nos  1  à  3,  22  à  25,  34  à  37. — Arm.  Dalloz,  v°  Exceptions,  nos  360 
à  368. —  Questions  traitées  :  Est-ce  à  l'avoué  qui  fait  la  coinuiunicaciou  qu'appartient  le  choix  entre 
l<*>  deux  modes  de  communication?  (J  790  bis. — Cue  pièce  communiquée  devient-elle  commune  am 
deux  parties/  Q.  791. — l.'art.  189  s'applique-t-il  à  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  dépôt  dcplèces  au  greffe, 
notamment  dans  l'espèce  de  l'art.  97?  Q.  792.3(1) 

CXLV11.  Suivant  cet  article,  la  demande  en  communication  doit  en  général 
être  formée  par  simple  acte  ou  sommation  d'avoué  à  avoué  ;  mais,  s'il  arrivait 
qu'une  pièce  décisive  fût  employée  pour  la  première  fois  à  l'audience  dans 
la  plaidoirie,  ce  serait  de  suite  et  verbalement  que  l'on  aurait  à  former  cette 
demande  ,  et  le  tribunal,  en  y  faisant  droit,  ordonnerait  la  remise  de  la  cause. 

Au  reste,  toute  communication  est  faite  avec  ou  sans  déplacement,  à  l'amia- 
ble, ou  par  la  voie  du  greffe. 

Elle  est  faite  sans  déplacement,  lorsque  l'avoué  qui  la  reçoit  n'a  pas  obtenu 
la  faculté  d'emporter  les  pièces,  mais  seulement  celle  de  les  examiner  entre 
les  mains  du  greffier,  et  sous  les  yeux  de  l'avoué  qui  communique;  ce  qui  a 
lieu  lorsqu'il  s'agit  de  pièces  dont  il  n'existe  pas  de  minute. 

Elle  est  faite  avec  déplacement,  lorsqu'au  contraire  celui  auquel  les  pièces 
sont  communiquées  les  emporte. 

Si  elle  a  lieu  à  l'amiable,  c'est-à-dire  d'avoué  à  avoué,  sans  intermédiaire, 
l'avoué  qui  fournit  la  communication  dresse  un  bordereau  ou  état  double  des 
pièces  qu'il  doit  remettre  ;  celui  qui  les  reçoit  appose  son  récépissé  au  bas  de 
l'un  de  ces  doubles,  et  s'oblige  de  les  rendre  dans  un  délai  convenu. 

Si  elle  a  lieu  parla  voie  du  greffe,  l'avoué  fait  également  un  inventaire  des 
pièces  qu'il  y  dépose,  avec  la  mention  qu'il  consent  ou  qu'il  s'oppose  au  dé- 
placement; le  greffier  dresse  de  ce  dépôt  un  procès-verbal  constatant  qu'il  l'a 
reçu,  et  qui  est  signifié  à  l'avoué  demandeur  en  communication. 

[[  990  bis.  Est-ce  à  l'avoué  qui  fait  la  communication  qu'appartient  le  choix 
entre  les  deux  modes  de  communication  ? 

M.  Delaporte,  1. 1,  p.  193,  se  prononce  pour  l'affirmative,  en  se  fondant  sur 
ce  que  le  débiteur  sous  une  alternative  a  le  droit  d'option.  Nous  adoptons 
cette  solution  par  ce  motif  surtout  que  l'avoué  qui  communique,  étant  respon- 
sable des  pièces  vis-à-vis  de  sa  partie,  ne  peut  être  forcé  à  laisser  prendre  la 
communication  d'une  manière  qui  peut  être  préjudiciable  aux  intérêts  de 
son  client. 

Quant  aux  questions  détaxe  que  cette  matière  peut  faire  naître,  Y.  notre 


d'après  toutes  ces  considérations,  la  non- 
représentation  du  billet  sous  l'appel  devenait 
assez  indifférente,  et  qu'on  ne  pouvait  pas 
s'en  prévaloir  pour  rejeter  la  demande  de 
l'appelante,  et  refuser  défaire  droit  sur  les 
griefs  au  fond.  Le  ministère  public  adopta 
la  défense  de  la  demoiselle Amiot,  et  l'excep- 
tion fut  rejetée  par  arrêl  de  la  Cour  de  Ren- 
nes, du  24  août  1816;  mais,  au  fond,  le 
jugement  fut  reformé- 


(1)    JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  <|tte  : 

Dans  une  instance  en  faillite,  la  contour 
nication  des  livres,  registres  et  papiers,  de- 
mandée par  un  des  créanciers,  doit  avoir 
lieu  au  greffe  du  tribunal  de  commerce,  et 
non  chez  un  des  syndics.  (  Rennes,  4  oci, 
1811,  /.  Av.  I.  7,  p.  10.)] 
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Commentaire  du  Tarif,  t.  1er,  p.  245  et  suiv.  Un  arrêt  dclaCour  de  cassation,  du 
25  fév.  (834  (J.  Av.,  t.  46,  p.  107).  a  jugé  que  l'avoué  n'adroit  à  la  vacation  pour 
communication  de  pièces  qu'autant  qu'il  justifie  que  cette  vacation  a  eu 
lieu.]] 

791.  Une  pièce  communiquée  devient-elle  commune  aux  deux  parties? 

Les  motifs  de  la  solution  affirmative  donnée  sur  la  470e  QuesL,  relativement 
aux  pièces  produites  dans  une  instruction  par  écrit ,  s'appliquent  évidemment 
à  celle-ci  ;  mais  nous  ajouterons  que  l'art.  409  du  Code  pénal  prononce  une 
amende  de  25  à  300  fr.,  que  le  tribunal  saisi  de  la  contestation  doit  appliquer  à 
toute  personne  qui ,  après  avoir  produit  dans  un  procès  quelque  titre  ,  pièce 
ou  mémoire,  l'aurait  soustrait  d'une  manière  quelconque  (1). 

[[  Nous  approuvons  cette  doctrine  qui  a  été  confirmée  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Besancon ,  du  5  juin  1826.  (Journ.  des  arrêts  de  cette  Cour,  année  1826 
p.  60.)]] 

I39£.  L'art.  189  s'applique-l-il  à  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  dépôt  de  pièces  au 
greffe ,  notamment  dans  l'espèce  de  l'art.  97  ? 

Oui ,  car  la  disposition  de  cet  article  est  générale,  et  régit  toutes  les  espèces 
que  le  Code  embrasse.  Or,  il  n'y  a  rien ,  par  exemple,  dans  l'art.  97,  qui  puisse 
faire  supposer  l'intention  de  déroger  à  cette  disposition.  (Locré,  Esprit  du 
Code  de  procédure ,  1. 1 ,  p.  257  et  258.) 

[[L'opinion  de  M.  Carré  n'est  pas  contestable.  ]] 

Art.  190.  Le  délai  de  la  communication  sera  fixé,  ou  par  le  récé- 
pissé de  l'avoué,  ou  par  le  jugement  qui  l'aura  ordonnée  :  s'il  n'était 
pas  fixé,  il  sera  de  trois  jours. 

[Notre  Dut.  eén.  de  proc,  v°  Communie,  de  pièces,  n°  30. — Ann.  Dallnz,  v<>  Exceptions^  \\°  369. — Ques- 
tion traitée  :  Peut -on  obtenir  la  prorogation,  soit  tin  délai  convenu,  soit  de  celui  qui  serait  fixé  par 
le  jugement  ou  par  la  loiîÇ.  793.] 

CXLV1I1.  Lorsque  la  communication  est  offerte  sans  déplacement  ou  par  la 
voie  du  greffe,  elle  doit  être  prise  dans  le  délai  fixé  par  le  juge ,  ou,  si  ce  délai 
n'a  pas  été  réglé,  dans  les  trois  jours  à  partir  de  la  déclaration  du  dépôt  au 
greffe ,  ou  de  la  sommation  de  venir  prendre  communication  sans  déplacer  ; 
ce  délai  passé,  l'avoué  qui  a  déposé  les  pièces  au  greffe  peut  les  retirer  et 
poursuivre  l'audience. 

Quant  au  laps  de  temps  après  lequel  on  peut  retirer  les  pièces  communi- 
quées avec  déplacement ,  l'art.  190  veut  qu'il  soit  fixé  par  le  récépissé  de  l'avoué 
qui  a  reçu  la  communication ,  ou  par  le  jugement  qui  l'a  ordonné,  sinon  la 
loi  le  borne  également  à  trois  jours. 

793.  Peut-on  obtenir  la  prorogation,  soit  du  délai  convenu ,  soit  de  celui  qui 
serait  fixé  par  le  jugement  ou  par  la  loi? 

Nous  ne  trouvons  dans  le  Code  aucune  disposition  qui  interdise  aux  juges 


(1)  A  l'appui  de  cette  proposition,  nous  I  bitres,  elle  devient  alors  commune  à  toutes 
citerons  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  14  I  les  parties,  et  qu'ainsi  elle  ne  peut  être  retirée 
thermidor  an  10(5.,  1807,  2e  part.,  p.  1104,  à  volonté  par  celui  qui  l'a  produite,  mais 
et  /.  av.  t.  7,  p.  7),  lequel  décide  que,  lors-  quelle  doit  rester  au  procès  pour  y  être  invo- 
qu'une.  pièce  a  été  communiquée  à  des  ar-  |  quée  à  charge  ou  à  décharge. 
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d'accorder,  en  connaissance  de  cause,  soit  un  délai  plus  long,  lorsque  l'avoué 
prévoit  tout  d'abord  que  le  délai  de  trois  jours  ne  sera  pas  suffisant,  soit  en- 
suite une  prorogation  de  ce  délai,  par  exemple,  si  l'avoué  prouvait  qu'il  est 
nécessaire  que  les  pièces  soient  examinées  par  son  client ,  qui  peut  être  domi- 
cilié à  une  distance  éloignée,  ou  que  l'avocat  fût  légitimement  empêché  de  les 
examiner  lui-même,  etc.  Ordinairement,  l'avoué  adverse  a  égard  à  ces  circon- 
stances, et  la  prorogation  s'accorde  à  l'amiable:  ce  n'est  donc  que  dans  le  cas 
de  refus  que  l'avoué  qui  a  reçu  communication  doit  s'adresser  au  juge  pour 
obtenir  une  prorogation  ,  et  prévenir  ainsi  l'application  de  l'art.  191.  (Comm 
des  Ann.  du  not.,  t.  1 ,  p.  385.) 

[[  Cette  solution,  adoptée  avec  raison  par  M.  Thomink  Desmazures,  t.  1,  p.  347, 
est  confirmée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  ,  du  15  juin  1833 ,  (/.  Av. , 
t.  45,  p.  625).  ]] 

Art.  191.  Si,  après  l'expiration  du  délai,  l'avoué  n'a  pas  rétabli  les 
pièces ,  il  sera ,  sur  simple  requête ,  et  même  sur  simple  mémoire  de  la 
partie,  rendu  ordonnance  portant  qu'il  sera  contraint  à  ladite  remise, 
incontinent  et  par  corps;  même  à  payer  trois  francs  de  dommages-in- 
térêts à  l'autre  partie  par  chaque  jour  de  retard,  du  jour  de  la  signifi- 
cation de  ladite  ordonnance ,  outre  les  frais  desdites  requête  et  ordon- 
nance, qu'il  ne  pourra  répéter  contre  son  constituant. 

Tarif,  "0  et  76— f^Notre  Comm.  du  Tarif.  I.  1,  p.  248  et  suiv.,  n0!  73  à  77.]  Cod.  de  proc,  orl  107,  et 
la  note  sur  l'art.  192  — [Notre  Diclionu.  gén.  de  proc,  f"  Communie,  de  pièces t  nos  28  el  32. — Ami. 
L)jIIoz,»°  Exceptions,  n°s  370à  372 l.ocié.  t.  21,  p. 440,  n°  98. — Questions  traitées  :  Doit-on,  indé- 
pendamment de  la  signification  de  l'ordonnance  par  acte  d'avoué  (art.  70  du  Tarif),  la  signifier  une  se- 
conde fuis  par  exploit  pour  faiie  courir  le  délai  et  exercer  la  contrainte  par  corps  et  les  autres  con- 
traintes? Q.  793  bis. — Kst-ce  au  tribunal  entier  ou  au  président  seul  qu'il  faut  adresser  requête  on 
un'. noire  ,  aliu  d'obtenir  l'ordonnance  de  contrainte  à  fin  de  remise  de  pièces  ?  Q  794. — l.a  contrainte 
doit-elle  être  prononcée  contre  l'avoué  retardataire,  même  dans  le  ca»  où  l'intérêt  de  la  partie  n'excéde- 
rait pas  la  valeur  de  trois  cents  francs?  Q.  794  4û.] 

CXL1X.  A  l'expiration  du  délai  fixé ,  l'avoué  à  qui  les  pièces  ont  été  con- 
fiées doit  les  Fétablir  par  la  même  voie  qu'il  les  a  reçues,  c'est-à-dire  qu'il 
doit  les  remettre  à  son  confrère,  si  la  communication  s'est  faite  à  l'amiable, 
et  au  greffier ,  si  elle  a  eu  lieu  par  la  voie  du  greffe.  En  rétablissant  ainsi  les 
pièces ,  il  doit  avoir  la  précaution  de  faire  rayer  sa  signature  au  bas  du  récé- 
pissé qu'il  a  donné,  et  cette  radiation  suffit  pour  sa  décharge. 

Si ,  à  l'expiration  du  délai ,  l'avoué  détenteur  des  pièces  communiquées  est 
en  retard  de  les  rétablir ,  la  loi  permet  à  la  partie  (1)  de  se  pourvoir  contre  lui 
par  simple  requête,  c'est-à-dire  par  un  acte  adressé  au  président,  et  conte- 
nant une  simple  exposition  du  fait.  Sur  le  vu  de  cette  requête,  à  laquelle  on 
doit  joindre  le  jugement  ou  le  récépissé  qui  constate  le  relard,  le  président  rend 
une  ordonnance  portant  les  condamnations  prononcées  par  l'art.  191. 

[[993  bis.  Doit-on,  indépendamment  de  la  signification  de  l'ordonnance  par  acte 
d'avoué'  (art.  70  du  Tarif),  la  signifier  une  seconde  fois  par  exploit  pour  faire  cou- 
rir le  retard  et  exercer  la  contrainte  par  corps  el  les  autres  contraintes  ? 

M.  Pigeac,  Commentaire ,  t.  1 ,  p.  416,  résout  cette  question  pour  l'affirma- 
tive; nous  adoptons  cette  solution  et  les  motifs  sur  lesquels  il  s'appuie. 


(1)  A  la  partie,   atteiulu  que  les  relations 

journalières  qu'ont  entre  eux  les  avoués il'un 

'  même   tribunal  lendeut  naturellement  à   les 

unir  par  des  égards  et  îles  procédés  récipro- 


ques, et  qu'il  serait  à  craindre  qu'un  avoué 
craignît  de  manquer  aux  convenances,  en 
provoquant  personnellement  contre  un  con- 
frère une  condamnation  rigoureuse. 
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«  11  semble ,  dit  ce  savant  professeur ,  que  la  première  signification  suffit, 
«  puisqu'elle  avertit  l'avoué  de  la  contrainte  par  corps  ,  et  que  la  loi  n'exige 
«  nulle  part  qu'un  condamné  par  corps  soit  averti  deux  fois  :  en  effet ,  l'art.  780 
«  veut  une  seule  signification  avec  commandement,  un  jour  avant  l'emprison- 
..  nement;  mais  comme  il  a  été  dans  l'intention  du  législateur  que  la  significa- 
.  tion  prescrite  par  cet  article  fût  faite  par  exploit ,  que  le  Tarif,  art.  51,  taxe 
i  un  exploit  pour  toute  signification  de  jugement  qui  prononce  la  con- 
•  trainte,  sans  distinguer  le  cas  où  elle  est  prononcée  contre  un  avoué  d'avec 
«  d'autres  cas;  et  que  l'art.  794  dit  qu'à  défaut  d'observation  des  formalités 
»  ci-dessus  (au  nombre  desquelles  est  celle  de  l'art.  780  ) ,  le  débiteur  pourra 
«  demander  la  nullité,  il  faut  décider  que  la  signification  doit  être  faite  par  ex- 
■<  ploit,  quoiqu'elle  l'ait  été  par  acte  d'avoué.  »  ]] 

994.  Esl-ce  au  tribunal  entier  ou  au  président  seul  qu'il  faut  adresser  requête 
ou  mémoire, afin  d'obtenir  l'ordonnance  de  contrainte  à  fin  de  remise  des  pièces? 

De  tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  Code  de  procédure ,  M.  Pigf.au  ,  1. 1 . 
p.  170,  et  les  auteurs  du  Praticien,  t.  2,  p.  47,  sont  les  seuls  qui  décident  que  ces 
au  tribunal  qu'il  appartient  de  rendre  l'ordonnance  dont  il  s'agit.  Les  motifs 
sur  lesquels  ils  appuient  leur  opinion,  c'est  que ,  toutes  les  fois  que  le  Code  a 
voulu  que  la  requête  fût  présentée  au  président,  il  l'a  dit,  tandis  qu'il  garde 
le  silence  dans  l'espèce  de  l'art.  191  ;  que,  d'ailleurs,  l'ordonnance  porte  con- 
damnation à  des  dommages-intérêts  et  à  la  contrainte  par  corps.  Or ,  dit  M.  Pi- 
peau ,  le  président  ne  doit  prononcer  de  condamnations  seul  que  dans  le 
cas  où  la  loi  lui  délègue  spécialement  ce  pouvoir. 

M.  Lepage  répond  ,  dans  ses  Questions,  p.  170,  que  jamais  le  Code  ne  con- 
fond le  mot  ordonnance  et  le  mot  jugement  ;  que  l'une  est  la  décision  pronon- 
cée par  le  président,  l'autre  celle  rendue  par  le  tribunal.  11  ajoute,  après 
d'autres  raisons  tirées  de  la  différence  des  espèces  des  art.  91  et  107 ,  que 
l'art.107  prononce  que  le  jugement  rendu  conformément  à  ses  dispositions  est 
sans  appel ,  tandis  que  l'ordonnance  dont  il  s'agit  est  sujette  à  opposition  : 
d'où  suit,  dit-il,  que  l'ordonnance  ne  peut  être  rendue  parle  tribunal,  puis- 
qu'on  a  recours  à  lui  pour  la  faire  réformer. 

C'est  cette  opinion ,  adoptée  par  tous  les  auteurs  ,  que  l'on  suit  dans  l'usage, 
et  que  nous  adoptons ,  par  le  motif  surtout  que ,  si  le  législateur  avait  en- 
tendu que  le  tribunal  prononçât  la  contrainte,  il  n'eût  pas  prescrit  une  re- 
quête ,  mais  un  simple  avenir ,  comme  il  l'a  fait  en  l'art.  107. 

Au  reste,  nous  croyons  que  l'usage  est  contraire  à  l'opinion  de  M.  Pigeau , 
il  en  était  ainsi  sous  l'empire  de  l'ordonnance. 

[[  Malgré  le  nombre  imposant  d'autorités  favorables  à l'opinion'de  M.  Carré, 
MM.  Demiau-Crouzuhac,  p.  154;  Hautefeuiixe,  p.  128;  Delaporte,1.  1er,  p.  194; 
Favard  de  Lanciade,  t.  2,  p.  468;  etTHOMiNE  Desmazures,  t.  1,  p.  218,  nous 
avions,  après  mûre  réflexion,  adopté  celle  de  M.  Pigeau  dans  notre  Journal 
des  Avoués, t.  7,  p.  i7.  Nous  avons  été  heureux  de  voir  le  savant  professeur 
M.  Boncenne  ,  la  défendre ,  dans  son  t.  3 ,  p.  436,  et  protéger  notre  système  de 
sa  puissante  dialectique. 

L'argument  qu'on  tire  de  ce  mot  ordonnance  qui ,  dit-on ,  désigne  toujours  les 
décisions  du  président,  n'est  d'aucun  poids,  puisque  les  art.  325  et  329  nous 
offrent  l'exemple  d'une  décision  émanée  du  tribunal  et  prenant  le  nom  tantôt 
de  jugement  et  tantôt  d'ordonnance.  D'autre  part  l'inconvenance  qu'il  y  au- 
rait à  laisser  comparaître  une  partie  devant  le  tribunal  entier  sans  assistance 
«l'avoué  ne  paraît  pas  avoir  beaucoup  touché  le  législateur ,  puisque ,  dans  le 
cas  de  l'art.  107 ,  c'est  précisément  celte  marche  qu'il  a  indiquée. 

Au  contraire  la  raison  donnée  par  M.  Pigeau,  et  qui  consiste  à  dire  que  le 
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pouvoir  du  président  ne  saurait  s'étendre,  sans  délégation  spéciale  et  formelle, 
jusqu'à  prononcer  une  mesure  aussi  rigoureuse  que  la  contrainte  par  corps, 
nous  paraît  fondée  sur  les  vrais  principes.  D'ailleurs  les  procès-verbaux  dii 
conseil  d  État  nous  apprennent  que  le  projet  de  l'art.  191  était  d'abord  ainsi 
conçu  :  «  11  sera,  sur  requête  présentée  au  président ,  rendu  ordonnance,  etc.;  » 
mais  que,  sur  l'observation  de  plusieurs  Cours,  ces  mots  présentée  au  président , 
furent  supprimés,  de  peur  qu'ils  ne  fussent  entendus  dans  le  sens  d'une  attri- 
bution particulièrement  faite  au  président.  Effacer  ce  qui  semblait  offrir  le 
caractère  d'une  délégation  spéciale,  c'était  bien  reconnaître  que  la  matière 
restait  comprise  dans  les  attributions  générales  des  tribunaux.  ]] 

[[  994  bis.  La  contrainte  doit-elle  être  prononcée  contre  l'avoué  retardataire , 
même  dans  le  cas  où  l'intérêt  de  la  partie  n'excéderait  pas  la  valeur  de  trois  cents 
francs  ? 

Oui  :  le  Code  civil,  après  avoir  déterminé  (art.  2060)  les  cas  où  la  contrainte 
par  corps  a  lieu,  et  y  avoir  compris  (n°  7)  les  avoués  pour  la  restitution  des 
titres  à  eux  confiés,  dispose,  par  l'art.  2065,  qu'elle  ne  peut  être  prononcée 


térêt  bien  difficile  et  le  plus  souvent  impossible  à  apprécier  en  argent.  L'en- 
tendre autrement,  ce  serait  vouloir  donner  lieu  à  des  chicanes  et  des  lenteurs, 
ce  serait  vouloir  éluder  la  disposition  de  notre  article  dont  le  but  principal 
est  la  célérité.  Cette  opinion  est,  au  reste,  enseignée  par  MM.  Thomine  Desma- 
zdres,  t.  1,  p.  348  ;  Boncennk,  t.  3,  p.  444,  et  confirmée  par  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  4  février  1819.  {S.  19.1.379,  et  J.  Av.,  t.  8,  p.  674.)  La  nouvelle  loi  du 
17  avril  1832  n'offre  aucune  raison  de  décider;  en  matière  civile,  elle  s'en  ré- 
fère aux  lois  qui  prononcent  la  contrainte  par  corps  (art.  7).  ]] 

Akt.  192.  En  cas  d'opposition,  l'incident  sera  réglé  sommairement  : 
si  l'avoué  succombe,  il  sera  condamné  personnellement  aux  dépens  de 
l'incident,  même  en  tels  autres  dommages-intérêts  et  peines  qu'il  ap- 
partiendra ,  suivant  la  nature  des  circonstances. 

Tarif,  75. — [Nntre  Comui.  du  Tarif,  t.  l,p    250.  n"  78  à  84  ]  Cod.  de  proc,  ail.  <05  el  407 CÂ'rin 

Dalloz.vo  Exception* ,  nos  373  el  3/4  — Question  traitée  ;  Quelles  sont.outro  la  contrainte  et  les  dom. 
mages-intérêts,  les  peines  que  le  Iribunal  peut  prnnoncér?  Q.  795.] 

CL.  Les  condamnations  dont  il  s'agit  dans  l'article  précédent  étant  pronon- 
cées à  la  requête  de  la  partie,  le  sont  conséquemment  hors  la  présence  de  l'avoué 
qui  en  est  l'objet:  car  nulle  signification,  nulle  intervention  préalable  ne  sont 
prescrites  (I  ).  11  suit  de  là  que  ces  condamnations  ne  doivent  pas  avoir  plus  de 


(1)  On  n'est  pas  en  effet  obligé  de  signi- 
fier la  requête  à  l'avoué,  puisque  l'article  se 
sert  de  ces  mots  simple  requête,  et  qu'il 
ajoute,  «l'ailleurs,  que  la  remise  des  pièces 
peutêtre  ordonnée  sur  simple  mémoire  de  la 
partie;  or,  ce  mémoire  n'est  pas  signifié.  A 
!a  vérité,  comme  le  remarque  M.  Pigeau, 
l'art.  70  «lu  tarif  parle  de  signification;  mais 
il  dit  signification  de  la  requête  et  de  l'or- 
donnance ;  ce  qui  annonce    qu'on  a   voulu 


qu'elles  fussent  signifiées  ensemble,  et  non 
l'une  avant  l'autre. 

Ainsi  le  tarif  prescrit,  pour  ce  cas,  une 
marche  que  nous  avons  conseillé  «le  suivre 
toutes  les  l'ois  qu'il  intervient  une.  décision 
sur  simple  requête,  en  faveur  d'une  partie 
qui  n'a  pas  appelé  son  adversaire.  {F.  Que.-/ 
395,  in  fine.) 

C'est  parce  «pie  la  reqaête  n'a  pas  besoin 
il'êirc  signiffée  avait!  l'ordonnance,  «pie  l'on 
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privilège  qu'une  condamnation  par  défaut,  et  c'est  pourquoi  l'art.  191  permet 
de  les  attaquer  par  la  voie  de  l'opposition,  qui,  comme  tout  autre,  doit  être  si- 
gnifiée en  forme  de  requête  (1),  et  contenir  les  moyens,  et  est  portée,  sur  un 
simple  avenir,  devant  le  tribunal ,  qui  la  juge  sommairement,  et  prononce 
comme  il  est  dit  en  l'article  précédent. 

995.  Quelles  sont,  outre  la  contrainte  et  les  dommages-intérêts,  les  peines  que 
le  tribunal  peut  prononcer  ? 

C'est,  par  exemple,  la  suspension  ou  l'interdiction  de  l'avoué. 

[[  11  n'est  pas  à  notre  connaissance  qu'un  officier  ministériel  se  soit  exposé  à 
une  condamnation  aussi  grave,  qui,  du  reste  serait  de  nature  en  certains  cas 
à  entraîner  la  peine  de  destitution.]] 

DEUXIÈME  SUBDIVISION. 
De  la  procédure  incidente  relative  aux  preuves  (2). 

La  demande,  les  exceptions,  les  défenses  proprement  dites,  en  un  mol 
toutes  les  prétentions,  tous  les  moyens  des  parties  se  vérifient,  soit  par  les  di- 
vers genres  de  preuve  que  le  Code  civil  autorise,  soit  par  celles  qui  résultent 
de  certaines  voies  d'instruction  particulièrement  prescrites  par  le  Code  de 
procédure  civile,  qui,  en  outre,  détermine  la  forme  suivant  laquelle  quelques- 
unes  de  ces  preuves  doivent  être  ou  fournies  ou  constatées. 

Ainsi,  le  Code  civil  autorise,  1°  la  preuve  littérale,  qui  se  fait  par  la  produc- 
tion des  titres  qui  la  constituent;  mais,  comme  ces  titres  peuvent  n'être  pas 
certains  ou  n'être  pas  vrais,  le  Code  de  procédure  offre,  dans  les  tit.  10  et  11, 
les  moyens  de  les  vérifier. 

2°  La  preuve  orale,  qui  résulte  du  témoignage  des  hommes  ;  elle  est  fournie 
par  les  enquêtes  dont  le  Code  de  procédure  établit  les  règles  et  les  lormes  au 
lit.  7  de  la  première  partie,  et  au  tit.  12  de  la  seconde. 

3°  Les  présomptions,  qui  sont  des  conséquences  que  la  loi  tire  elle-même  ou 
autorise  le  magistrat  à  tirer  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu. 

4°  L'aveu  de  la  partie,  c'est-à-dire  sa  déclaration  judiciaire  ou  extrajudi- 
ciaire sur  la  vérité  d'un  fait  positif  ou  négatif.  Le  but  de  l'interrogatoire  sur 
faits  et  articles,  autorisé  par  le  tit.  15,  est  de  l'obtenir  en  justice  d  une  partie 
contre  laquelle  on  n'a  point  d'autres  preuves  à  opposer. 

5°  Enfin,  le  serment  ou  l'affirmation  de  la  vérité  d'un  fait  également  positif 
ou  négatif,  donné  en  justice,  sous  peine  d'encourir  la  vengeance  divine,  en 
cas  d'imposture.  Les  règles  que  le  Code  de  procédure  renferme  à  cet  égard  se 
trouvent  dans  les  art  55, 120  et  121. 

Le  Code  de  procédure  ajoute  :  1°  La  comparution  des  parties  en  personne, 
afin  d  obtenir  d'elles-mêmes  des  éclaircissements  qui  souvent  peuvent  fournir 


ne  doit  trouver  aucune  contradiction  entre 
l'art.  192,  qui  permet  de  former  une  oppo- 
sition à  celte  ordonnance,  que  nous  avons 
dit  devoir  être  rendue  parle  président,  et 
l'art.  809,  qui  décide  que  les  décisions  de 
ce  même  magistrat  ne  sont  pas  sujettes  à  ce 
j;cnre  de  pourvoi.  En  effet,  le  défendeur 
«yant  été  nécessairement  appelé  dans  ce  der- 
nier cas,  tandis  qu'il  ne  l'a  pas  été  dans  le 
premier,  la    disposition    ne  pouvait   être  la 


même.  {Y.    Quest.  de  I-ei-age,  p.  171.)  [f.  !  et  15. 


notre  opinion  sur  la  question  794,  et  notre 
Comm.  du  Tarif,  t.  U\  p.  249  et  259,  nos 
76  et  84.] 

(1)  Cette  requête  ne  peut  excéder  deux 
rôles,  et  celui  qui  a  obtenu  l'ordonnance 
peut  \  répondre  de  la  même  manière. 

(2)  Code  civil,  liv.  3,  chap.  6,  art.  1315, 
1369;  Code  de  commerce,  art.  il,  39,  40, 
129,  195,  311,517,  550;  Code  de  procédure, 
l'epart.,  liv.,  1,  tit.  7  et  8,   et  liv.  2.  tit.  10 
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une  preuve  ou  corroborer  celle  qui  sérail  déjà  acquise.  (V.  suprà  art.  119,  et 
nos  Qucsl.  sur  l'art.  428.) 

2°  Les  visites  des  lieux  et  l'expertise.  (F.  les  lit.  8  du  liv.  1 ,  et  13  et  14  du  liv.  2.) 

3°  L'interrogatoire  sur  faits  et  articles.  (Infià ,  lit.  15.) 

Constater  la  vérité  ou  la  fausseté,  soit  des  actes  produits,  soit  des  faits  allé- 
gués dans  une  instance,  tel  est  en  définitive  l'objet  de  toutes  les  dispositions 
du  Code  de  procédure  sur  ces  divers  genres  de  preuves. 

De  là  une  distinction  entre  la  procédure  incidente  à  fin  de  reconnaissance  de 
la  vérité  ou  de  la  fausseté  des  actes,  et  celle  à  fin  de  reconnaissance  de  la  vérilé 
ou  de  la  fausseté  des  faits. 

DISTINCTION   PREMIÈRE. 

De  la  procédure  en  reconnaissance  de  la  vérité  ou  de  la  fausseté  des  actes. 

S'il  arrive  que  l'écriture  d'une  pièce  ne  soit  pas  reconnue  par  la  partie  à  la- 
quelle on  l'oppose,  que  celte  partie  la  dénie,  ou  qu'elle  maintienne  que  la 
pièce  est  fausse  ou  falsifiée,  le  juge  doit  se  procurer  la  certitude  que  l'écriture 
est  ou  n'est  pas  du  fait  de  celui  auquel  on  l'attribue,  ou  que  la  pièce  est  fausse 
ou  véritable. 

A  cet  effet,  le  Code  prescrit  les  deux  voies  de  l'instruction  en  vérification 
d'écriture,  et  de  l'instruction  sur  inscription  de  faux. 

La  vérification  d'écritures  est  l'examen  que  l'on  fait  en  justice  d'un  acte  sous 
seing  privé,  afin  de  reconnaître  par  quelle  main  il  a  été  écrit  ou  signé. 

L'inscription  de  faux  est  une  déclaration  judiciaire  par  laquelle  une  partie 
maintient  qu'une  pièce  est  fausse  ou  falsifiée,  soit  dans  son  contenu,  soit  dans 
la  signature  qui  la  complète  :  déclaration  sur  laquelle  intervient  une  instruc- 
tion en  vérification  de  ce  maintien. 

On  ne  peut  vérifier  un  acte  authentique  qu'en  s'inscrivant  en  faux,  puis- 
qu'il fait  foi  jusque-là,  conformément  aux  art.  1319  du  Code  civil,  et  19  de  la 
loi  du  25  vent,  an  11,  sur  l'organisation  du  notariat.  Mais  l'inscription  de  faux 
peut  avoir  lieu  contre  un  acte  sous  seing  privé,  parce  que  l'art.  214  du  Code 
de  procédure  l'admet  indistinctement  contre  toute  pièce. 

TITRE    X. 
De  la  Vérification  des  écritures  (n. 

La  vérification  d'écriture  n'est  ordonnée  que  dans  le  cas  où  la  partie  à  la- 
quelle un  acte  est  opposé  refuse  de  reconnaître  qu'il  est  de  son  écriture,  soit 
en  totalité  soit  en  partie,  qu'il  est  signé  par  elle,  ou  enfin  qu'il  soit  du  fait 
d'un  tiers  auquel  on  l'attribue. 

Ainsi,  une  demande  en  reconnaissance  d'écriture  précède  nécessairement, 
soit  d'une  manière  expresse  ou  seulement  implicite,  toute  procédure  en  véri- 
fication. 

Nous  disons  d'une  manière  expresse,  lorsqu'une  partie,  pour  attribuer  à  un 
acte  sous  seing  privé  les  effets  que  la  loi  lui  attache,  lorsqu'il  est  reconnu  en 


(1)  V .  ordonnance  de  1757,  sur  la  recon- 
naissance des  écritures  et  signatures  privées 
en  matière  criminelle  ;  cditdc  1681;  ordon- 


nance, de  1667,  lit.  12,  des  compuhoires , 
art.  5 — 9,  et  le  Code  de  procédure,  art  li 
et  427. 
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justice  («F.  C.  civ.,  art.  1322,  1323,  1324  et  2123,  et  la  loi  du  3  sept.  1807),  assi- 
gne en  reconnaissance  la  partie  que  cet  acte  oblige. 

Tel  est  l'objet  de  la  procédure,  aussi  simple  que  rapide,  que  prescrivent 
les  art.  193  et  194,  en  réglant  le  mode  et  le  délai  de  l'assignation,  en  mettant 
les  frais  à  la  charge  du  demandeur,  si  la  pièce  n'est  pas  déniée,  et  en  déter- 
minant les  effets  du  défaut  de  comparution  et  ceux  de  la  reconnaissance  par 
le  défendeur. 

Nous  disons  d'une  manière  implicite.  Si,  en  effet,  l'acte  sous  seing  privé  est 
produit  dans  le  cours  d'une  instance,  cette  production  équivaut  par  elle-même 
a  une  demande  incidente  en  reconnaissance,  puisqu'elle  impose  à  celui  contre 
lequel  elle  est  faite  tes  mêmes  obligations,  et  opère  les  mêmes  résultats  qu'une 
demande  expresse,  formée  par  action  principale,  et,  comme  elle,  conduit  à  la 
vérification,  s'il  y  a  refus  de  reconnaître  ou  désaveu  formel. 

La  procédure  en  vérification  s'instruit  sous  la  direction  d'un  juge-commis- 
saire, à  la  requête  du  porteur  de  la  pièce,  qui  devient  demandeur  dans  cet  in- 
cident. 

Elle  se  fait  tant  par  litres  que  par  comparaison  d'écriture,  et  par  témoins, 
trois  genres  de  preuves  dont  aucun  n'exclut  les  autres,  mais  dont  chacun 
aussi  peut  suffire  si  les  autres  manquent. 

Ses  résultats  sont  de  faire  rejeter  la  pièce  du  procès,  si  le  juge  reconnaît 
qu'elle  n'émane  pas  de  celui  auquel  on  l'attribue,  et,  dans  le  cas  contraire,  de 
la  faire  déclarer  pour  reconnue,  et  de  la  maintenir  pour  faire  preuve  au  procès, 
ainsi  que  de  droit. 

Art.  193.  Lorsqu'il  s'agira  de  reconnaissance  et  vérification  d'écri- 
tures privées,  le  demandeur  pourra,  sans  permission  du  juge,  faire 
assignera  trois  jours,  pour  avoir  acte  de  la  reconnaissance  ou  pour 
faire  tenir  l'écrit  pour  reconnu. 

Si  le  défendeur  ne  dénie  pas  la  signature,  tous  les  frais  relatifs  à  la 
reconnaissance  ou  à  la  vérification,  môme  ceux  de  l'enregistrement  de 
l'écrit,  seront  à  la  charge  du  demandeur. 

r_\..treCom.n  du  Tarif,  t.  1.  p.  251,  nos  1  à  3.]—  Ord.  de  1737,  Ut.  11.  art.  3,  et  lit.  12,  art.  5.— I,oidu 
3  sept.  1807.  Cod.  de  proc,  art,  14,  49.  n"'  5,  7  et  9,  130,  194,  1033.— [Notre  Dictionn  gén.  de  pion., 
v°  Vérification  ti'écritw es,  nos  1  à  12,  19,  20,  33,  IU9,  I  11  et  112. —  Devilleneuve,  V'=  Vérification  e/V- 
erilwti,  n°s  1 ,  29,  30,  32.-  testament  olographe,  nos  44  à  57.— irai.  Dalloz,  v°  Vérifie,  d'écritures,  n°s  I 
••i  123. — Locré,  t.  21,  p.  443  el<53. — Questions  traitées:  l.e  demandeur  en  reconnaissance  peut- 
il  assigner,  avec  permission  do  juge,  à  un  délai  plus  bref  que  trois  jours?  Q.  795  bit. — l.'arl.  193  s'ap- 
plique- t-il  lanl  à  l'écriture  de  l'acte  qu'à  la  signature  ou  aux  approbations  qui  tiendraient  lieu  de  IV- 
crilare?  La  demande  peut-elle  être  formée  incidemment  par  acte  d'avoué  à  avoué?  Q.  796. — Est-il  certains 
actes  privés  dont  la  reconnaissance  nesoit  pas  exigée?  Q.  797. — Peul-on,  en  vertu  d'un  jugement  en  re- 
connaissance ou  vérification,  prendre  inscription  avant  l'exigibilité  de  la  dette?  Ç.  798. — La  vérification 
d'un  testament  olographe  est-elle  mise  à  la  charge  de  l'héritier  légitime  ou  à  la  charge  du  légataire? 
Q  799. — .Les  frais  de  ïa  demande  en  reconnaissance  et  ceux  de  la  vérification  ne  sont-ils  à  la  charge  du 
demandeur  qu'autant  que  le  défendeur  a  dénié  son  écriture  ou  sasign  ituref  En  d'autres  termes  :  Quand  te 
défendeur,  héritier  ou  ayant  cause,  déclare  ne  pas  reconnaître  l'écriture  on  la  signature  de  son  auteur, 
les  frais  d'enregistrement  et  de  vérification  demeurent-ils  à  la  charge  du  demandeur?  Q.  800. — Une  des 
parties  intéressées  à  faire  reconnaître  l'écriture  par  voie  devérificalinn,  n'ayant  pas  les  moyens  de  faire 
les  avant  es  de  sa  quote,  déclare  laisser  défaut  sur  cet  incident,  attendu  qu'elle  ne  peut  faire  d'avances  ; 
mais  elle  ajoute  qu'elle  remboursera  les  frais  avancés  par  ses  coinléressés,  si  la  signature  et  l'écriture 
sont  reconnues.  Pourra-t-on  dire  qu'elle  ne  saurait  profiter  du  jugement  qui  aura  déclaré  la  pièce 
vraie?  Q.  800  4/».]  (I) 


(1)  JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  que  : 

1"  I. a  qualité  de  légataire  donnée  à  celui 
m  pri  tend  l'être,  par  l'Iiéiiliei  du  sang,  ne 


rend  pas  celui-ci  non  recevante  à  contester 
plus  tard  la  sincérité  du  testament,  ri  à  pro- 
voquer la  vérification  de  l'écriture.  (  Turin, 
18  août  1810,  J.  Âr.,  t.  22,  p.  425.) 

"2"  Le  créancier  d'une  snccesMon  petit  as- 
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CLI.  Aucune  écriture  privée  ne  fait  foi  par  elle-mèuie,  ni  de  ce  quelle  con- 
tient, ni  de  la  main  qui  en  a  tracé  les  caractères,  si  elle  n'est  pas  reconnue,  ou 
si  elle  n'est  pas  aidée  et  soutenue  par  d'autres  preuves;  en  un  mot,  si  elle  n'est 
pas  vérifiée  ;  jusque-là  elle  ne  forme  qu'une  apparence  de  preuve.  (  V.  Traité 
du  droit  civil,  par  M.  Toclmer,  t.  8,  p.  290.)  De  là,  comme  nous  l'avons  dit 
p.  299,  l'action  en  reconnaissance  d'écriture  ou  de  signature,  qui,  en  cas  de 
dénégation  de  celui  auquel  l'une  ou  l'autre  est  attribuée,  rend  nécessaire  la 
vérification  de  l'écrit  ;  de  là  aussi  le  droit  accorde  à  toute  partie  qui,  dans  le 
cours  de  l'instance,  se  prévaut  d'un  acte  sous  seing  privé,  de  faire  également 
procéder  à  la  vérification,  lorsque  celui  auquel  elle  l'oppose  dénie  la  signature 
ou  récriture  de  cet  acte,  s'il  lui  est  attribué,  ou  lorsqu'il  déclare  ne  pas  recon- 
naître l'une  ou  l'autre,  si  l'acte  est  du  fait  d'un  tiers  dont  il  est  héritier  ou 
ayant  cause  (1). 

[[ï»5  bis.  Le  demandeur  en  reconnaissance  peut-il  assigner,  avec  permission  du 
juge,  à  un  délai  plus  bref  que  trois  jours  ? 

11  y  aurait  précipitation  à  abréger  le  délai  de  trois  jours,  dit  M.  Thomine- 
Desmazures,  t.  t,  p.  351;  en  conséquence  cet  auteur  enseigne  la  négative. 

Pour  adopter  cette  opinion,  on  peut  se  fonder  sur  ce  que  le  législateur  pa- 
raîtrait, dans  l'art.  192,  avoir  voulu  fixer  le  minimum  du  délai  en  laissant  à  lar- 
bitrairedela  partie  ce  qui,  dans  les  cas  ordinaires,  est  du  domaine  du  juge. 

Deux  motifs  nous  déterminent  à  repousser  cette  solution. 

Pour  que  le  raisonnement  que  nous  venons  de  rappeler  fût  exact,  il  fau- 
drait que  le  bref  délai  ne  pût  jamais  descendre  au-dessous  de  trois  jours;  mais, 
comme  nous  l'apprend  M,  Thomine  lui-même,  t.  1,  p.  176,  le  bref  délai,  qui  est 
habituellement  de  trois  jours,  peut  être  abrégé  par  le  président;  l'article  808 
nous  en  offre  nu  exemple. 

Comment  alors  peut-on  décider,  dans  une  matière  où  le  législateur  a  substi- 
tué la  volonté  du  demandeur  à  celle  du  président,  qu'il  a  voulu  enlever  à  ce 
magistrat  le  droit  d'apprécier  si  l'intérêt  de  la  justice  n'exige  pas  une  assi- 
gnation à  un  délai  beaucoup  plus  court?]] 

Î*M5.  L'art.  193  s'applique-l-il  tant  à  l'écriture  de  l'acte,  qu'à  la  signature  ou 
aux  approbations  qui  tiendraient  lieu  de  l'écriture  ? 

Oui  (  V.  art.  1322  du  Cod.  civ)  ;  par  exemple,  dans  le  cas  déterminé  par  l'art. 
1326deceCode,  il  ne  suffirait  pas  que  la  signature  apposée  à  une  obligation 
souscrite  par  un  autre  individu  qu'un  marchand,  artisan,  laboureur,  etc.,  fût 
reconnue  ;  il  faudrait,  de  plus,  que  cette  reconnaissance  portât  également  ou 
sur  l'écriture  de  l'acte,  ou  sur  le  bon  qui  précéderait  la  signature. 

[[  Cette  opinion  nepeut  souffrir  de  difficulté;  elle  est  adoptée  par  M.  Daixoz. 


signer  l'héritier  bénéficiaire  ou  le  curateur, 
si  elle  est  vacante,  en  reconnaissance  d'écri- 
ture pour  obtenir  jugement.  (Douai,  29  juill. 
1816,  J.av.,  t.  19,  p.  195.) 

3°  Celui  qui  veut  assigner  en  reconnais- 
sance «le  signature  doit  d'abord  mettre,  soit 
judiciairement,  soit  amiablement ,  le  signa- 
taire à  même  d'en  reconnaître  l'identité. 
(Metz,  5  déc  1826,  J.  arrêts  de  celte  Cour, 
t.  5,  p.  684.) 

4°  La  vérification  d'écritures  peut  être 
demandée,  pour  la  première  fois,  en  cause 
d'appel,  et  quoique  le  demandeur  ait  conclu 


au  fond.  (Paris,  8  avril  l»lt,  J.   av.,  t.  22, 
p.  434.)] 

(1)  Nous  examinerons  bientôt  la  question 
de  savoir  dans  laquelle  de  ces  hypothèses  les 
fraisde  la  vérification  sont  à  la  charge  soit 
du  demandeur,  soit  du  défendeur.  Mais  nous 
rappellerons  ici  que  les  demandes  en  recon- 
naissance d'écriture sontdispensées,  parl'art. 
49,  S  7,  de  l'essai  en  conciliation,  et,  à  plus 
forte  raison,  cilles  en  vérification,  qui  sont 
la  suite  nécessaire  des  premières  ou  de  toutes 
autres  actions  sous  le  cours  desquelles  on 
oppose  un  acte  privé  dénié  ou  méconnu. 
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1. 12,  p.  9ï0,  n°2,  et  confirmée  par  un  arrêt  de  cass.  du 4  fév.  1S36,  (J.  Ar., 
t.  50,  p.  240.)]] 

991.  Est-il  cet -tains  actes  privés  dont  la  reconnaissance  ne  soit  pas  exigée?— 
[[La  demande  peut-elle  être  formée  incidemment  par  acte  d'avoué  à  avoué?  ]] 

Un  édit  du  moi»  de  décembre  1684  portait,  art.  2,  une  disposition  analogue 
à  celles  de  l'art.  193  du  Code  de  procédure,  et  des  art.  1322,  1323  et  1324  du 
Code  civil. 

Mais,  par  une  déclaration  du  15  mai  1703,  il  fut  prononcé  que  l'édit  ne  s'ap- 
pliquait qu'aux  actes  privés  ordinaires,  et  non  pas  à  des  promesses,  billets 
ou  autres  actes  de  commerce,  à  l'égard  desquels  il  était  dit  «que  les  porteurs 
«  pourraient  obtenir  condamnation  sur  desimpies  assignations,  en  la  manière 
«  ordinaire,  sans  qu'au  préalable  il  fût  besoin  de  procéder  en  reconnaissance, 
u  sinon  en  cas  que  le  défendeur  déniai  la  vérité  desdits  actes.  » 

Il  faut  remarquer  que  ces  dernières  expressions,  sinon,  etc.,  ne  signifiaient 
autre  chose,  si  ce  n'est  que  Von  procéderait  à  la  vérification  (1).  [[  Voir  nos  ob- 
servations sur  la  note,  où  l'on  trouve  aussi  la  réponse  à  la  seconde  partie  de 
la  question.  ]] 


(1)  M.  Bouclier,  dans  son  Traité  île  la  pro- 
cédure des  tribunaux  île  commerce,  p.  120, 
rapportant  celte  déclaration  à  l'art.  193  du 
Code  de  procédure,  estime  qu'en  matière  de 
commerce  l'on  ne  peut  appliquer  les  dispo- 
sitions de  ce  Code  relatives  à  la  reconnais- 
sance des  écritures  ;  qu'ainsi  l'acte  y  est  censé 
reconnu,  lorsque  le  demandeur  ne  réclame 
pas,  et  que  celui-ci  peut  obtenir  de  suite 
condamnation;  ce  qui  n'est  pas  dans  les  au- 
tres tribunaux,  ajoute  cet  auteur. 

Nous  sommes  de  l'avis  de  M.  Boucher,  en 
ce  qu'il  dit  qu'on  n'a  pas  besoin,  en  formant, 
dans  les  tribunaux  de  commerce,  une  de- 
mande au  principal,  de  conclure  préalable- 
ment à  la  reconnaissance  de  l'acte  sur  lequel 
cette  demande  serait  fondée. 

Mais  nous  allons  plus  loin  ;  nous  disons 
que,  toutes  les  fois  qu'une  pièce  est  produite 
comme  preuve  desconclusionsdu  demandeur 
a  l'exécution  de  l'obligation  qu'elle  renferme, 
il  n'est  pas  besoin  de  demander  la  reconnais- 
sance de  cette  pièce,  il  suffit  qu'on  la  pro- 
duise. C'est  à  la  partie  adverse,  en  répondant 
à  la  demande,  à  déclarer  qu'e'le  dénie  ou 
qu'elle  ne  reconnaît  pas,  et  alors  il  y  aura 
lieu  à  vérification  d'écriture,  conformément 
à  l'art.  195  :  dans  le  cas  contraire,  son  silence 
équivaut  à  reconnaissance.  \V.  Quest.  de 
I.F.PiCE,  p.  172  et  173;  Delaporte,  t.  1, 
p.  195  et  196.) 

Ainsi,  dans  les  tribunaux  ordinaires,  on 
procède  aujourd'hui  comme  on  procédait 
autrefois  dans  les  juridictions  commerciales, 
parce  que  le  Code  de  procédure  ne  porte 
point,  comme  l'édit  de  1684,  auquel  la  dé- 
claration de  1703  faisaitexceplion  en  matière 
de  commerce,  que  l'on  doive  statuer  préala- 


blement sur  la  reconnaissance,  et  renvoyer 
ensuite  à  procéder  au  principal. 

Au  contraire,  il  est  évident,  soit  d'après 
les  art.  1322,  1323  et  1324  du  Code,  civil, 
soit  d'après  les  art.  193,  194  et  195  du  Code 
de  procédure,  que  ce  Code  a  eu  particulière- 
ment en  vue  le  cas  où  les  parties,  indépen- 
damment de  toute  demande  sur  l'exécution 
de  l'obligation  consignée  dans  l'acte,  agis- 
sent pour  lui  donner  le  caractère  d'acte  au- 
thentique, conformément  à  l'art.  1322  du 
Code  civil,  ou  pour  se  ménager  la  faveur 
de  l'art.  2123  du  même  Code,  qui  fait  résul- 
ter l'hypothèque  judiciaire  des  reconnaissan- 
ces ou  vérifications  ,  faites  en  jugement ,  des 
signatures  apposées  à  un  acte  obligatoire 
sous  seing  privé. 

[La  demande  en  vérification  d'écriture, 
comme  le  fait  observer  M.  Boitard,  t.  2, 
p.  149,  peut  être  formée  dans  deux  cas 
bien  distincts,  soit  principalement  sans  se 
rattacher  à  aucun  litige  (c'est  le  cas  de  l'art. 
193),  soit  incidemment  à  une  instance  déjà 
pendante.  Or,  dans  ce  dernier  cas,  tout  le. 
monde  convient,  1°  que  celui  qui  produit  la 
pièce  peut  le  faire  sans  demander  préalable- 
ment la  reconnaissance;  l'attitude  du  défen- 
deur devant  alors  déterminer  le  sort  de  cette 
pièce,  qui  sera  vérifiée  s'il  la  dénie,  qui  sera 
tenue  pour  reconnue  s'il  garde  le  silence.  V . 
arr.de  Bruxelles,  10  août  1814  (J.  Air.  de 
cette  Cour,  1814,  t.  2,  p.  203).  En  d'autres 
termes,  les  actes  sous  signature  privée  font 
pleine  foi  entre  les  parties,  encore  qu'ils 
n'aient  point  été  vérifiés,  lorsqu'il  n'y  a  pas 
eu  dénégation  formelle  de  l'écriture  (Cass. 
24  juin  1806,  S.  14.1-39,  et/.  Av.,  t.  13, 
p.  86;  cass.7janv.  1814,  rapporté  par  M.  Fa- 
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91>9.  Peut-on,  en  vertu  d'un  jugement  de  reconnaissance  ou  vérification,  pren- 
dre inscription  avant  l'eœigibililé  de  la  dette  P 

On  peut  obtenir  un  semblable  jugement  avant  l'échéance  ou  l'exigibilité  de 
l'obligation,  mais  on  ne  peut  prendre  aucune  inscription  en  vertu  de  ce  juge- 
ment, qu'à  défaut  de  paiement  après  l'échéance  ou  exigibilité  de  cette  obliga- 
tion, à  moins  qu'il  n'y  ait  stipulation  contraire. 

11  faut  remarquer  en  même  temps  que  les  frais  relatifs  à  ce  jugement  ne  peu- 
vent être  répétés  contre  le  débiteur  que  dans  le  cas  où  il  aurait  dénié  sa  signa- 
ture; mais  les  frais  de  1  enregistrement  sont  à  sa  charge,  tant  dans  ce  cas  que 
lorsqu'il  aurait  refusé  de  se  libérer  aux  époques  ci-dessus  indiquées.  [[^.  dans 
lemême  sens,  MM.  Boncenne,  t.  3,  p.  462,  et  Tuohine  Desmazures,  1. 1,  p. 352.]] 

Telles  sont  les  dispositions  par  lesquelles  une  loi  du  3  sept.  1807  (J.  Av.,  1. 15, 
p.  73),  a  modifié  celles  du  Code  civil,  interprété  l'art.  2123,  et  résolu  plusieurs 
questions  qui  étaient  controversées.  (  V.  Piceae,  t.  1,  p.  1 14  et  115.) 

[[M.  Carré  a  reproduit  les  dispositions  mêmes  de  la  loi.   V.  la  Quesl.  803.  ]] 

•399.  la  vérification  de  l'écriture  d'un  testament  olographe  est-elle  mise  à  la 
charge  de  l'héritier  légitime  ou  à  la  charge  du  légataire? 

Par  arrêt  du  12  juill.1807,  rapporté  au  Recueil  de  S.,  1813, 2«  part.,  p.337  ,  et  J. 
Av.,1.22,  p.  414,1a  Cour  deColmar  a  décidé  que  c'était  aux  légataires  à  faire  pro- 
céder à  la  vérification,  et  par  conséquent  à  fournir  les  pièces  de  comparaison, 
attendu  que,  de  défendeurs  à  l'action  principale  des  héritiers,  ils  devenaient, 
en  opposant  la  pièce,  demandeurs  en  incident  de  vérification. 

Mais  la  Cour  de  Caen  a  décide  le  contraire  (1). 

INous  pensons  que  la  décision  de  la  Cour  de  Colmar  est  la  seule  que  l'on 
doive  suivre,  par  la  raison  que  la  loi  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  diffé- 
rents actes  privés,  et  qu'il  n'existe  aucune  disposition  qui  fasse  sortir  le  les- 
lamenl  olographe  de  cette  classe,  même  lorsque  le  dépôt  en  a  été  ordonné  par 
le  président.  Le  président,  en  effet,  n'ajoute  aucun  caractère  d'authenticité  a 
l'acte  ;  il  ne  fait  que  constater  l'existence  de  cet  acte,  en  assurer  la  conserva- 
tion, la  garantie,  les  effets,  en  cas  que  l'acte  soit  véritablement  émané  de  celui 
dont  il  porte  la  signature,  question  sur  laquelle  il  ne  statue  et  ne  préjuge 
rien. 


vard  de  I.asclade,  v°  Acte  sous  seing  prive, 
t.  1,  p.  84).  C'est  aussi  l'opinion  que  cet  au- 
leur  exprime  lui-même,  t.  5,  p.  916,  et  qui 
est  adoptée  par  MM.  Dalloz,  t.  12,  p.  910, 
et  Boncenwe,  t.  3,  p.  47 1 . 

2°  Que  si  le  demandeur  prend  néanmoins 
le  parti  de  former  incidemment  la  demande 
en  reconnaissance,  il  n'est  pas  tenu  de  le 
faire  par  une  assignation  à  partie,  comme 
semblait  l'exiger  le  sens  rigoureux  de  l'art. 
193,  mais  par  un  simple  acte  de  conclusions 
entre  avoués.  Bruxelles,  22  sept.  1821,  (/. 
An.  de  Bruxelles  1821 ,  t.  2,  p.  1 10);  Piceac, 
Comm.,  t.  l,p.  426.] 

(1)  Elle  a  considéré, 

1°  Que  la  loi  attache  au  testament  ologra- 
phe un  caractère  particulier,  et  la  même 
forcé  d'exécution    qu'à  tout  antre  acte  au- 


thentique, puisqu'elle  donne  de  plein  droit 
aux  légataires  la  saisine,  lorsqu'il  n'y  a  point 
d'héritier  à  réserve; 

2°  Que  cet  acte  doit  en  conséquence  être 
distingué  des  autres  actes  sous  seing  privé,  en 
vertu  desquels  ou  fait  une  demande  ; 

3°  Que  les  légataires  universels,  saisis  en 
vertu  d'une  dispositionde  la  loi,  et  envoyés 
en  possession  par  ordonnance  du  juge,  ne 
peuvent  être  dépossédésqu'en  anéantissant  le 
titre,  et  que  c'est  à  ceux  qui  attaquent  ce  titre 
à  en  prouver  le  vice  ; 

4°  Enfin,  qu'Userait  contre  les  règles  d'o- 
bliger celui  qui  a  un  litre,  pour  lequel  la 
présomption  existe,  de  l'obliger  de  prouver 
que  son  titre  est  vrai.  (Caen,  4  avril  18l2, 
S.,  t.  12,  2' narl..p.337,  et  J.  Av.,  t.  22, 
p.  425.) 
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La  loi  ne  reconnaît  aucun  acte  intermédiaire  entre  les  actes  privés  et  les 
actes  ainliontiques,  et,  par  conséquent,  c'est  contrevenir  à  ses  dispositions  que 
d'accorder  au  porteur  d'un  testament  olographe  une  faveur  que  la  loi  refuse 
au  porteur  de  tout  autre  écrit  sous  seing  privé. 

Or,  tous  les  auteurs  décident  avec  raison  que,  sous  l'empire  du  Code,comm< 
autrefois,  c'est  à  celui  qui  oppose  la  pièce  à  poursuivre  sur  l'incident  de  véri- 
tication  ;  et  la  loi,  comme  le  dit  M.  Locré  (Esprit  du  Code  deprocéd.,  1. 1,  p.  382), 
d'après  la  section  du  Tribunat,  a  entendu  embrasser  toutes  écritures  privées 
généralement  quelconques  (1). 

[[Que  les  testaments  olographes  soient  soumis  comme  tous  les  actes  privés, 
à  être  vérifiés  en  justice,  c'est  une  question  qui  n'est  plus  susceptible  de  doute. 
V.  M.  Berriat-Saint-Prix,  p.  272,  n°  34,  n°  2,  et  les  arrêts  de  Paris,  11  août  1809, 
Besançon,  26  avril  1820,  J.  Av.,  t.  22,  p.  423,  et  celui  de  la  Cour  de  cassation 
dul3nov.  1816,  ibid.,p.  440. 

Il  est  également  constant  que  la  charge  de  la  vérification  incombe  au  léga- 
laire,  lorsqu'il  l'est  seulement  à  titre  universel  ou  particulier,  ou  lorsque,  léga- 
taire universel,  il  est  obligé  de  demander  la  délivrance  à  des  héritiers  à  réserve. 
(  Poitiers,  28  janvier  et  l«r  avril  1824.  J.  Av. ,  t.  31,  p.  272  ;  Turin,  18  août  1810; 
llouen,  20  décembre  1825.  J.  Av.,  t.  22,  p.  425  et  t.  32,  p.  123.) 

Comme  on  vient  de  le  voir,  M.  Carré  ne  fait  aucune  distinction.  Cependant, 
il  y  a  eu  de  vives  controverses  sur  la  question  de  savoir  si  un  légataire  uni- 
versel pouvait  être  forcé  par  un  héritier  non  réservataire  à  faire  vérifier  son 
testament. 

Voici  le  tableau  de  la  jurisprudence  : 

La  charge  de  la  vérification  incombe , 

A  1 héritier ,  lorsqu'il  n'est  pas  légitimaire  ;  Nîmes,  17  février  1824  ;  Cass.  28 
décemb.  1824  et  10  août  1825  ;  Metz,  16  mars  1826;  Toulouse,  12  novembre  1829» 
/.  Av.,  t.  31 ,  p.  272  et  t.  39,  p.  54. 

Au  légataire ,  qu'il  y  ait  des  héritiers  à  réserve  ou  non  ;  Gênes,  23  décembre 
1811;  Metz,  3  mai  1815,/.  Av.,  t.  22,  p.  425;  surtout  s'il  ne  s'est  pas  fait  envoyer  en 
possession  ;  Bordeaux,  19  décemb.  1827,  J.  Av.,  t.  35,  p.  182.  Etlors  même  qu'il 
serait  déjà  en  possession;  Bourges,  4  avril  1827;  Montpellier,  19  juin  1827, 
J.  Av.,  t.  34,  p.  84;  Bordeaux,  6  avril  1832,  t.  44,  p.  102,  et  Bourges,  10  mars 
1834,  t.  46,  p.  372. 

A  l'héritier,  et  non  au  légataire,  si  le  légataire  a  été  envoyé  en  possession, 
Bourges,16 juillet  1827;  J.  Av.,  t.34,  p.84,  et  cass.16  juin  1830  et  20  mars  1833,  t. 43, 


(I)  Les  décisions  suivantes  fourniront,  au 
reste,  à  l'opinion  que  nous  maintenons,  un 
appui  qui  nous  dispensera  de  développer 
plus  amplement  la  réfutation  de  la  décision 
de  la  Cour  de  Caen. 

\°  Arrêtée  Turin,  du  18  août  1810,(5.,  11- 
2,  49,  <i\.J.A\>.,  t.  22,  p. 425).  Il  déclare  qu'un 
testament  olographe  n'élant qu'un  acte  sous 
seing  privé,  sujet  à  vérification  comme  tous 
les  actes  de  cette  nature,  la  déclaration  de 
ne  pas  reconnaître  l'écriture  en  arrête  l'effet; 
2°  De  Bruxelles,  21  juin  1810  (S.,  10-2- 
139).  Il  décide  plus  positivement  encore  que 
le  testament  olographe  est  essentiellementua 
écrit  sous  seing  privé;  et,  comme  tout  écrit 
•le  cette  nature,  doit,  d'après  l'art.  1324  du 
Code  civil,   être   vérifié,  lorsque  la  partie  à 


laquelle  on  l'oppose  déclare  le  méconnaître; 
il  s'ensuit  que  le  testament  olographe  ne  fait 
pas  foi  jusqu'à  inscription  de  faux,  et  que  la 
seule  dénégation  d'écriture  en  arrête  l'exé- 
cution. 

Nota..  Il  importe  de  remarquer  que  cet 
arrêt  déclare  formellement,  contre  la  déci- 
sion de  la  Cour  de  Caen  ,  qu'il  importe  peu 
à  cet  égard,  soit  qu'il  y  ait  eu  un  proecs- 
verbal  dressé  par  le  président  de  la  présen- 
tation de  l'ouverture  et  de  l'état  de  ce  testa- 
ment, soit  qu'il  y  ait  eu  par  suite  dépôt  chez 
un  notaire  :  ces  formalités  attestent  seulement 
que  l'acte  a  été  remis  comme  testament  olo- 
graphe, mais  ne  peuvent  assurer  que  cet  acte 
soit  écrit,  daté  et  signé  par  le  prétendu  tes 
tateOTa 
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p.  745  et  t.  44,  p.  253  ;  Colmar,  25  juillet  1835,  t.  50,  p.  107;  Hennés,  13  juin 
1835,  t.  51,  p.  429. 

La  jurisprudence  semble  fixée  pour  celte  dernière  opinion  que  nous  avons 
toujours  soutenue,  et  dans  nos  consultations  et  dans  notre  Journal  des  avoués. 

M.  BorvcE*;sE,t  .3,  p.  455etsuiv.,  a  voulu  raviver  une  querelle  doctrinale  prête 
à  s'éteindre.  Malgré  le  brillant  appui  qu'il  a  prêté  à  l'opinion  de  s....)  savant 
collègue  M.  Carré,  nous  persistons  dans  l'avis  que  nous  avons  exprime  en  1832, 
et  que  M.  Boncennea  combattu.  Nous  pensons,  comme  en  1832,  que  la  juris- 
prudence qui,  sur  ce  point,  ne  se  laisse  pas  nuancer  par  des  reflets  de  circon- 
stances, de  probabilités  et  de  considérations,  est  bien  établie  ;  car  depuis  1832, 
notre  affirmation,  critiquée  par  le  savant  auteur  de  la  Théorie,  a  été  confirmée 
par  une  jurisprudence  unanime.  M.  Boncennea  constamment  méconnu,  dans 
sa  dissertation,  la  véritable  position  du  légataire  universel  envoyéen  possession 
par  ordonnance  du  président  du  tribunal  de  première  instance;  il  a  voulu  en 
faire  un  demandeur  principal  ou  par  exception.  C'est  là  une  erreur  grave. 

Jamais  le  légataire  universel  envoyé  en  possession, lorsqu'il  n'y  a  pas  d'hé- 
ritier à  réserve,  ne  peut  être  demandeur  :  le  fait  le  démontre  invinciblement. 

Pierre,  porteur  d'un  testament  olographe,  qui  l'a  institué  héritier  uni- 
versel, est  envoyé  en  possession  des  biens  du  testateur:  en  vertu  de  l'acte  au- 
thentique qui  lui  accorde  la  possession ,  il  peut  exercer  toutes  les  actions  pas- 
sives et  actives. 

Jean,  héritier  naturel  du  testateur,  convaincu  que  son  parent  n'a  jamais  fait 
ni  pu  faire  de  testament,  attaque  Pierre,  il  est  demandeur ,  cela  est  incontes- 
table. 

Mais,  dit-on,  Pierre  va  devenirdemandeur  excipiendo  ;  car  il  faut  bien  qu'il 
présente  son  testament  pour  dire  :  c'est  en  vertu  de  cet  acte  que  je  jouis.  Ici  est 
l'erreur.  Pierre  n'a  besoin  de  rien  dire  :  il  est  en  possession  en  vertu  d'un  titre 
légal,  l'ordonnance  qui  l'en  a  investi.  11  jouit  et  il  attend  la  démonstration  que 
voudra  faire  son  adversaire.  Peu  lui  importe  que  cet  adversaire  crie  bien 
haut  que  le  testament  de  Pierre  est  faux  ;  celui-ci  se  tait,  et  conserve  sa  pos- 
session fondée  sur  le  titre  légal  qu'il  a  obtenu. 

Setrouvera-t-il  un  tribunal  qui  veuille  baser  un  jugement  surces  motifs  que 
M.  Honcenne  trouve  si  plausibles:  «Attendu  que  le  légataire  universel,  invesli 
«  de  la  saisine  légale  en  vertu  des  art.  1006  et  1007,  et  envoyé  en  possession  par 
«  ordre  de  M.  le  président,  ne  prouve  pas  la  véracité  de  Pécriturede  son  testament, 
«  œuvre  de  mystère,  rédigé  sans  assistance  d'officiers  publics  ou  de  témoins . 
«  déclare  ce  testament  nul,  et  envoie  l'héritier  demandeur  en  possession  ?  »  INe 
serait-ce  pas  créer  un  article  1008  bis  ainsi  conçu  ;  «  Si  un  héritier  se  présente 
«  après  l'envoi  en  possession ,  il  lui  suffira  de  dénier  l'écriture  du  testament 
e  pour  que  le  légataire  qui  jouit  de  tous  les  biens  soit  forcé  de  faire  vérifier 
«  cette  écriture.  »  Cet  article  nous  paraîtrait  absurde,  contraire  à  l'esprit  et  au 
texte  des  art.  1006,  1007  et  1008.  Il  en  détruirait  l'économie,  le  système; 
aussi  le  législateur  s'est-il  gardé  de  tomber  dans  une  contradiction  aussi  cho- 
quante :  ce  sera  donc  le  prix  de  la  course,  ajoute  M.  Boncenne.  Vigilantibus 
jura  subvenianl ,  répondrons-nous ,  et  il  nous  serait  facile  de  citer  une  foule  do 
positions  dans  lesquelles  la  loi  a  exigé  la  rapidité  dans  l'action  pour  que  le 
droit  soit  conservé. 

M.  Boncenne  irait-il  jusqu'à  soutenir  qu'à  quelque  époque  que  l'héritier  se 
présente,  il  pourra  forcer  le  légataire  à  établir  la  véracité  de  la  signature  du 
testateur?  Nous  ne  le  pensons  pas ,  car  ce  serait  anéantir  la  règle  de  droit  qui 
protège  la  possession.  Cet  estimable  auteur  tombe  dans  une  confusion  évi- 
dente quand  il  dit,  p.  457:  Je  légataire  est  tenu  de  prouver  sa  qualité,  comme  l'héri- 
tier lui-même  serait  tenu  de  prouver  la  sienne  si  elle  n'élait  pas  avouée. 

L'héritier  qui  jouit,  qui  possède,  ne  sera  tenu  à  faire  aucune  preuve  lorsque 
II.  20 
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sa  qualité  lui  sera  déniée  par  un  tiers,  qui  ne  lui  aura  pas  prouvé  un  droit  ex- 
clusif à  l'hérédité.  Ainsi  cet  héritier  intente  une  action  immobilière;  le  défen- 
deur lui  conteste  sa  qualité,  et  conclut  à  ce  qu'il  la  prouve,  à  ce  qu'il  l'établisse 
par  des  titres.  Cette  défense  sera  repoussée,  parce  que  c'est  à  ce  tiers  à  prouver 
que  le  détenteur  de  l'immeuble  revendiqué  n'est  pas  réellement  l'héritier  de 
celui  dont  il  veut  exercer  les  actions.  Quoique  la  solution  que  nous  avons  don- 
née en  1832  ait  semblé  mesquine  dans  ses  moyens  d'exécution  à  M.  Boncennc, 
elle  nous  paraît  toujours  reposer  sur  cette  différence  de  position  d'un  léga- 
taire porteur  seulement  d'un  testament  olographe  et  d'un  légataire  envoyé  en 
possession.  Dans  le  premier  cas ,  son  acte  ne  lui  fournissant  aucun  moyen 
d'exécution,  il  jouera  le  rôle  de  demandeur,  et  il  devra  prouver  ;  dans  le  second, 
au  contraire,  ce  légataire  sera  placé  au  rang  des  porteurs  d'un  testament  au- 
thentique; sa  position  sera  inexpugnable  jusqu'à  la  preuve  de  la  fausseté 
de  son  litre,  qui  toutefois  pourra  être  détruit  par  une  simple  procédure 
en  vérification.  Bien  ne  répugne  à  la  raison  dans  cette  interprétation  d'ar- 
ticles assez  mal  rédigés,  il  faut  en  convenir,  et  elle  permet  de  ne  pas  se  sou- 
mettre sans  examen  à  cet  ancien  brocard:  incumbit  onus probandi ei  qui  dictt. 
M.  Boncenne  cite  à  l'appui  de  son  opinion  MM.  Merlin,  t.  17,  p.  770  (1)  etDAL- 
toz,  t.  5,  p.  658.  Mais  on  peut  opposer  les  autorités  non  moins  graves  de 
MM.  TouLLiER,  t.  5,  p.  479;  Grenier,  t.  1,  n.  292  4°,  et  Duranton,  t.  9,  p.  67. 
A  l'appui  de  l'opinion  de  M.  Boncenne,  on  peut  néanmoins  citer  celle  de  M.  Pi- 
geau,  qui  s'exprime  en  termes  positifs  dans  son  Commentaire,  t.  1,  p.  423; 
M.  Thomine  Desmazures,  1. 1 ,  p.  354  et  suiv-,  hésite,  et  pense  que  tout  dépend 
des  circonstances. 

M.  Boncenne  est  dans  l'usage  d'éclairer  ses  décisions  des  discussions  qui 
ont  eu  lieu  au  sein  des  conseils  qui  ont  préparé  nos  codes;  et ,  comme  nous 
l'avons  vu  suprà,  p.  100 ,  il  les  qualifie  de  Conseils  des  Sages.  Comment  n'a-t-il 
pas  indiqué  par  un  seul  mot,  pas  même  par  un  renvoi,  la  discussion  sub- 
stantielle à  laquelle  ont  donné  lieu  les  art  1006  et  suiv.,  du  Code  civil? 

L'esprit  du  législateur  s'y  révèle  tout  entier;  il  y  avait  lutte  entre  les  anciens 
principes  et  les  nouveaux.  Les  avantages  et  les  inconvénients  des  testaments 
olographes  étaient  signalés;  et  c'est  en  parfaite  connaissance  de  cause  que,  sur 
un  simple  écrit  sous  seing  privé,  le  législateur  a  permis  un  envoi  en  posses- 
sion du  légataire  universel,  qui  fait  reposer  sur  sa  tête  une  présomption  légale 
en  vertu  de  laquelle  il  jouit  sans  être  obligé  de  se  soumettre  à  aucun  genre  de 
preuve  pour  corroborer  son  titre  (2). 

Disons  en  terminant  que  si  les  tribunaux  apercevaient  des  indices  de  fraude , 
pour  ne  pas  laisser  le  temps  à  un  faux  légataire  de  dépouiller  la  succession, ils 
auraient  le  droit  d'ordonner  le  séquestre  des  valeurs  et  des  biens  légués.  C'est 
aussi  ce  qui  a  été  jugé,  le  18  décembre  1826,  par  la  Cour  de  Bourges(/.  Av., 
t.  33,  p.  82).  (3)]] 


(1)  [  Le  même  auteur,  p.  783,  prnsp  que 
la  provision  esl  due  au  titre  qui  envoie  le 
légataire  en  possession,  et  il  cherche  à  con- 
cilier ces  deux  opinions  qui  semblent  ,  dit-il 
lui-même,  contradictoires.  ] 

(2)  £  Cette  discussion  est  rapportée  par 
M.  Locré,  t.  Il,  p.  245  à  255.  ] 

(3)  [M.  Carré,  dans  une  consultation  du 
2  août  1821,  avait  indiqué  en  ces  ternies  la 
marche  qui  doit  être  suivie  par  les  héritiers 
yrudenls  : 

«Il  esl  certain,  disait-il,  qu'ils  pourraient 


se  refuser  à  reconnaître  l'écriture,  s'ils  ne 
croient  pas  qu'en  effet  ce  testament  ait  été 
écrit  de  la  main  de  la  testatrice,  comme  le 
veut  l'art.  970  du  Cod.  civ. —  Mais  il  ne 
sera  pas  nécessaire  qu'ils  déclarent  s'inscrire 
en  taux  contre  cet  acte,  qui  n'a  aucun  carac- 
tère d'authenticité,  ainsi  que  l'ont  décide 
la  Cour  de  Bruxelles  ,  par  ar  et  du  21  juin 
1810(5.,  t.  11,  p.  50),  et  celle  de  Turin  , 
par  arrêt  du  18  août  1810  (ibid.,  p.  149  et 
suiv.). 

«  Voir''  donc   la  marche   qu'ils   auios:  j 
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«OO.  Les  frais  de  la  demande  en  reconnaissance  cl  ceux  de  la  ve'riflcalion ,  ne 
sont-ils  à  la  charge  du  demandeur  qu'autant  que  le  défendeur  a  dénié  son  écri- 
ture ou  sa  signature  ?  —  En  d'autres  termes  :  quand  le  défendeur,  héritier  ou 
ayant  cause,  déclare  ne  pas  reconnaître  l'écriture  ou  la  signature  de  son  auteur, 
les  frais  d'enregistrement  ou  de  vérification  demeurent-ils  à  la  charge  du  de- 
mandeur ? 

Les  controverses  qui  se  sont  élevées  sur  cet  article,  et  qui  ont  été  la  matière 
du  n°  1 135  de  notre  Traité  et  Questions,  ont  été  terminées  par  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Cassation,  du  6  juillet  1822.  (V.  S.,t.22,l™  part.,  p.386,  et  J.Av.,t.24,  p.231.) 
Cet  arrêt,  qui  consacre  l'opinion  que  nous  avons  émise,  décide,  en  termes 
exprès,  que  l'héritier  qui  se  borne  à  méconnaître  la  signature  ou  l'écriture 
de  son  auteur,  suivant  le  droit  que  lui  confère  à  cet  égard  l'art.  1323  du  Code 
civil,  doit  supporter  les  dépens  qu'a  occasionnés  la  vérification  de  l'écriture, 
si  cette  écriture  est  déclarée  appartenir  à  celui  à  qui  elle  était  attribuée. 

Les  motifs  de  cette  décision  sont  qu'il  ne  résulte  autre  chose  de  l'art.  1323, 
si  ce  n'est  que  l'héritier  ou  ayant  cause  auquel  on  oppose  un  acte  privé  dp 
son  auteur  a  la  faculté  de  déclarer  qu'il  ne  connaît  pas  sa  signature  ;  ce  qui 
oblige  à  en  ordonner  la  vérification  ;  mais  quïl  ne  s'ensuit  aucunement  que 
les  frais  de  vérification,  si  l'écriture  est  reconnue,  doivent  être  à  la  charge  du 
créancier;  qu'il  n'y  a  également  aucune  conséquence  à  tirer  de  ce  que  l'art.  213 
du  Code  de  procédure  prononce  une  amende  avec  dépens  contre  celui  qui 
dénie  mal  à  propos  sa  signature ,  pour  ne  pas  assujettir  aux  frais  l'héritier 
dont  la  méconnaissance  de  l'écriture  de  son  auteur  a  entraîné  une  vérification 


tenir,  ils  devront  tout  d'abord  prendre  pos- 
session des  biens  de  leur  auteur,  les  gérer 
et  administrer  comme  ses  héritiers  légitimes 
et  véritables  propriétaires  ,  ils  anront  par 
conséquent  à  payer  à  l'administration  des 
domaines  et  de.  l'enregistrement  les  droits 
de  mutation  dus  à  l'occasion  du  décès  de  la 
dame  Mollié.  La  loi  leur  accorde  six  mois 
pour  effectuer  ce  paiement.  Si ,  pendant  leur 
possession,  les  légataires  viennent  reven- 
diquer les  objets  de  leur  prétendu  legs,  les 
héritiers  qui  persisteraient  à  vouloir  ne  pas 
reconnaît  re  l'écriture  de  leur  auteur,  excipe- 
xont  de  cette  non  reconnaissance  pour  re- 
pousser leurs  prétentions.  Ce  sera  alors  aux 
légataires  à  faire  la  preuve  de  la  validité  du 
testament,  et  cette  preuve  se  fera  en  jus- 
tice (1323,  1324,  C.  civ.  )  dans  les  formes 
voulues  par  les  art.  193  et  suiv.  du  C.  de 
proc.  civile. 

«  Les  héritiers  ont  encore  un  autre  moyen 
pour  faire  retomber  sur  les  légataires  la 
preuve  de  la  validité  du  testament.  C'est  de 
s'opposer  à  l'envoi  en  possession  que  devra 
ordonner  le  président  du  tribunal  de  pré- 
mitre  instance  en  faveur  de  ces  légataires 
qui ,  bien  qu'ayant ,  dans  l'espèce  ,  la  saisine 
légale,  puisqu'il  n'y  a  point  d'héritiers  à  ré- 
serve ,  n'en  sont  pas  moins  obligés  de  se  faire 
envoyer  en  possession  par  ordonnance  du 
président,  conformément  à  l'art.  1008  du 
Cod.  civil. 


«  Ils  pourront  donc  s'opposer  à  cet  envoi  , 
et  le  fait  seul  de  cette  opposition  suspendra 
l'exécution  du  testament,  comme  l'a  jugé  la 
Cour  de  Paris,  le  11  août  1809.  (S.,  t.  10  , 
2'  part.,  p.  139.) 

«  Les  légataires  seront  alors  obligés  de 
prouver  l'existence  réelle  du  testament  qui  . 
jusqu'à  cette  preuve,  est  douteuse  et  incer- 
taine. {F.  le  Droit  civil  français  de  M.  Toul- 
lier  ,  t.  5  ,  nos  500  et  suiv.,  et  Delvincourt  , 
t.  \",  p.  866,  n°  12.) 

«Mais  les  héritiers  ne  pourraient  réclamer 
la  saisine  provisoire  des  biens  légués  sur 
leur  simple  déclaration  de  ne  point  recon- 
naître la  signature  de  la  testatrice,  «'ils  ne 
forment  pas  opposition  à  l'envoi  en  posses- 
sion des  légataires. 

«Si  en  effet  ceux-ci  prennent  possession 
des  biens,  ils  auront  pour  eux  leur  titre  dé- 
claré exécutoire,  et  leur  condition  de  pos- 
sesseurs, toujours  plus  favorable  ,  d'après  la 
maxime  de  droit  :  melior est  conditio  possi- 
dentis.  Ce  serait  alors  aux  héritiers  à  prou- 
ver le  vice  de  l'acte  qu'ils  viendraient  atta- 
quer, et  il  serait  contre  les  règles,  comme 
l'a  jugé  l'arrêt  de  la  Cour  de  Caen,  le  4  avril 
1812,  d'obliger  celui  qui  a  un  titre  pour  le- 
quel la  présomption  existe,  à  prouver  que 
son  titre  est  vrai.  (  V .  S.,  t.  13,  p.  336.) 
Même  décision  de  la  Cour  de  Cassation,  de 
2  fév.  1818.(5.,  t.  18,  p   248.)»  ] 

20. 
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qui  aura  prouvé,  en  résultat,  la  réalité  de  l'engagement  ;  qu'il  est  vrai  que 
l'art.  193  déclare  que,  si  le  défendeur  ne  dénie  pas  la  signature,  les  frais  seront 
à  la  charge  du  demandeur  ;  mais  que  cette  disposition  a  été  modifiée  par  la 
loi  du  3  sept.  1807,  dont  il  résulte  que,  si  la  reconnaissance  n'a  été  provoquée 
qu'après  1  échéance,  les  frais  sont  à  la  charge  du  débiteur,  soit  qu'il  dénie,  soit 
qu'il  avoue;  son  écriture;  que,  par  conséquent,  l'héritier,  succombant  dans 
l'instance  par  suile  du  résultat  de  la  vérification ,  doit  supporter  les  dépens  , 
en  conformité  de  l'art.  130,  qui  domine  la  matière  (1). 

[[  Sur  cette  question  la  jurisprudence  est  unanime.  Le  21  fév.  1826,  la  Cour 
de  Nîmes,  et,  le  11  mai  1829,  la  Cour  de  cassation,  sect.  civile,  par  voie  de  cas- 
sation (J.  Av.,  t  31,  p.  287,  et  t.  30,  p.337),  ont  consacré  l'opinion  de  M.  Carré, 
laquelle  est  également  partagée  par  M.  Fayard  de  L*nglade  ,  t.  5,  p.  917. 

Nous  ne  pouvons  adopter  le  système  contraire  de  MM.  Lf.pace,  p.  174,  et 
Pet.aporte,  1. 1,  p.  196.  Ce  serait  une  ressource  trop  facile  pour  les  plaideurs 
de  mauvaise  foi  qui  ne  manqueraient  jamais,  aiors  même  qu'ils  seraient  sûrs 
du  contraire,  de  déclarer  qu'ils  ne  reconnaissent  pas  la  signature  de  leur  au- 
teur ,  et  qui,  entraînant  ainsi  le  créancier  dans  des  frais  qu'il  supporterait 
seul, paralyseraient  impunément  l'exécutionde  son  titre.  La  loi  n'ayant  point 
créé  d'exception  en  faveur  de  l'ayant  cause  qui  méconnaît,  on  doit  lui  appli- 
quer l'art.  130  du  C.  de  pr.  civ.  avec  d'autant  plus  de  raison  que  c'était  à  lui  à 
connaître  la  signature  de  son  auteur,  et  à  s'assurer  de  l'identité;  il  doit  donc 
supporter  les  frais  qu'il  a  occasionnés  par  son  propre  fait. 

Nos  solutions  s'appliquent  aux  héritiers  qui  contestent  l'écriture  du  testa- 
ment qui  les  dépouille  en  tout  ou  en  partie.]] 

[[  ©OO  bis.  Une  des  parties  intéressées  à  faire  reconnaître  l'écriture  par  voie  de 
vérification,  n'ayant  pas  tes  moyens  de  faire  les  avances  de  sa  quole  part,  dé- 
chue laisser  défaut  sur  cet  incident,  attendu  qu'elle  ne  peut  faire  d'avances  ;  mais 
elle  ajoute  qu'elle  remboursera  les  frais  avancés  par  ses  coïnléressés,  si  la  signa- 
ture et  l'écriture  sont  reconnues.  Pourra-l-on  dire  qu'elle  ne  doit  pas  profiler  du 
jugement  qui  aura  déclaré  la  pièce  vraie  ? 
Celte  question,  que  nous  trouvons  posée  mais  non  traitée  dans  les  manus- 


(1)  Contre  celte  opinion,  que  nous  main- 
tenions au  nu  1135  de  noire  Traité,  nous 
avons  vu  opposer  devant  le  tribunal  civil  de 
Rennes  l'autorité  de  M.Pigeau;  on  invo- 
quait  aussi  la  solution  que  nous  avions  nous 
même  donnée  sur  la  question  679  de  noire 
Analyse.  Mais,  en  voyant  l'ouvrage  de  ce  sa- 
vant professeur,  t.  t,  p.  110,  111  et  112, 
el  en  remarquant  surtout  l'observation  qu'il 
afnilepag.  318,  infine,  on  pourra  se  con- 
vaincre qu'il  ne  dit  rien  de  contraire  à  l'o- 
pinion que  nous  avions élablic,  et  à  la  doc- 
trine aujourd'hui  consacrée  par  la  Gourde 
cassation.  Relativement  à  ce  que  nous  éta- 
blissions sur  la  679e  question,  on  peut  aussi, 
«  n  faisant  attention  aux  observations  linales 
de  la  675",  se  convaincre  que  la  solution  de 
la  première  ne  s'appliquait  qu'au  cas  d'une 
demande  principale  en  reconnaissance,  et 
non  pas  à  celui  de  la  vérification  d'un  acte 
«ous  seing  privé,  ordonnée  après  l'échéance. 
Unis  le  premier  cas,  qui  est  celui  que  prévoit 
la  loi  de  1807,  il  est  juste  que  tes  frais  soient 


à  la  charge  du  créancier  qui  veut  se  procu- 
rer des  sûretés  qu'il  ne  trouvait  pas  dans  la 
forme  île  son  titre  ;  dans  lesecond,  comme  il 
suffit  au  créancier  d'avoir  un  acte  sous  seing 
privé  pour  agir  en  justice,  et  comme  la  pré- 
somption est  toujours  en  faveur  du  titre,  si, 
pour  sa  défense,  le  débiteur  croit  pouvoir 
déclarer  qu'il  ne  reconnaît  pas  l'écriture 
qu'on  lui  oppose,  c'est  sans  doute  une  fa- 
culté que  la  loi  lui  accorde,  niais  dont  il 
use  à  ses  risques  et  périls  :  et  certes  il  serait 
difficile,  dans  ce  dernier  cas,  de  trouver  des 
raisons  valables  pour  distinguer  la  procédure 
en  vérification  des  autresexceptions  et  apu- 
rements, dont  les  frais  doivenltoujours  être 
supportés  par  la  partie  qui  succombe  en  dé- 
finitive. 

Au  moyen  de  ces  observations,  les  ques- 
tions qui  ont  été  l'objet  des  numéros  679 
de  X Analyse  et  1136  du  Traité,  se  trou- 
vent refondues  dans  la  question  plus  géné- 
rale ci-dessus  posée. 


T1T.  X.  De  la  t'éiifuaiion  des  c'a  ilures  -  Art.  itt-i.  309 

crits  de  M.  Carré,  suppose  une  procédure  insolite  et  que  nous  avons  peine  à 
comprendre.  Pourquoi  ia  partie  qui  ne  peut  faire  l'avance  des  frais  laissera- 
t-elle  défaut  sur  l'incident?  pourquoi  cessera-t-elle  d'être,  pour  quelque 
temps  seulement,  partie  au  procès?  Qu'importe  que  la  poursuite  en  vérifica- 
tion n'ait  pas  lieu  à  sa  requête  ?  ne  peut-elle  pas  demeurer  spectatrice,  et  spec- 
tatrice intéressée  du  litige  que  ses  consorts  soulèvent  et  poursuivent  ?  a-t-on 
le  droit  delà  faire  mettre  provisoirement  hors  d'instance? Non  sans  doute.  Si 
donc  elle  peut  y  rester,  quoiqu'elle  n'y  joue  pas  un  rôle  actif,  tout  ce  qui  s'y 
passe  lui  sera  commun,  d'où  il  suit  que  l'espèce  de  la  question  n'offre  aucune 
sorte  de  difficulté. 

M.  Piceau,  Comment.,  t.  1,  p.  446  et  452,  n°  7,  enseigne  bien  que  l'acte  dé- 
claré vrai  ou  non  vrai  vis-à-vis  d'une  partie  n'est  tel  qu'à  son  égard  ;  et 
cest,  à  notre  avis  ,  vine  juste  application  de  la  maxime  que  l'autorité  de  la 
chose  jugée  n'a  lieu  qu'entre  les  parties  au  procès.  Mais  cette  maxime  est  sans 
portée  dans  l'espèce  que  nous  examinons  ;  car  il  est  impossible  de  prétendre 
que  la  partie  qui  laisse  ses  coïntéressés  employer  seuls  une  voie  d'instruction 
contre  la  partie  adverse,  cesse  par  là  d'être  partie  au  procès  ;  il  faudrait,  pour 
la  considérer  comme  étrangère ,  qu'elle  n'y  fût  jamais  entrée,  ou  du  moins 
qu'elle  se  désistât  purement  et  simplement  de  sa  demande;  jusque-là  tous 
les  actes  de  la  procédure  lui  sont  communs,  ils  lui  nuisent  et  lui  profitent,  ils 
doivent  même  lui  être  notifiés. 

En  un  mot,  la  procédure  en  vérification  d'écriture  est  indivisible  à  l'égard 
de  toutes  les  parties  en  instance.  C'est  là  un  principe  qu'a  formellement  con- 
sacré la  Cour  de  Bordeaux,  en  décidant,  le  31  juillet  1829  (J.  Av.,  t.  38,  p.  161), 
que,  lorsque  l'un  des  demandeurs  ne  comparaît  pas  pour  convenir  des  pièces 
de  comparaison  ,  il  n'y  a  pas  lieu  de  donner  défaut,  et  de  rejeter  quant  à  lui 
la  demande  en  .vérification.  ]] 

Art.  19i.  Si  le  défendeur  ne  comparaît  pas,  il  sera  donné  défaut,  et 
l'écrit  sera  tenu  pour  reconnu;  si  le  défendeur  reconnaît  l'écrit,  le  juge- 
ment en  donnera  acte  au  demandeur. 

[Notre  Coimn.  du  Tarif,  t.  1,  p.  252,  u°s  4  à  7 — Notre  Dict.  gêner,  de  proc,  v°  Vérification  dÇtcriluixi, 
nos  13,  21  a  24, ei  34 — Devilleneuve.  y"  Vcrif.,  n.32;  Hypothèque  judiciaire,  nos  18  et  suiv  —Uni.  Dalle/. 
v°  férif.,  nes  13  a  18. — I.ocié,  t.  2)  p  445,  u°103  — Questions  traitées:!*  tril.nnal  doit-il,  dans  tous 
les  cas  et  sans  examen,  tenir  pour  reconnu  l'écrit  de  celui  qui  fait  défaut?  Q.  800  1er. — Si,  de  plnsieur» 
défendeurs  assignés  en  reconnaissance  d'écriture,  l'un  comparait  et  l'autre  l'ait  def.iul.  le  tribunal  doit- 
il  appliquer  la  disposition  de  l'art.  153?  Q-  801. — Le  jugement  par  défaut  qui  tient  l'écriture  pour  re- 
connue, est  il  sujet  à  l'opposition?  Ç>.  802. — l'eut-on  prendre  inscription  sur  les  registres  des  hypothè- 
ques, avant  le  délai  de  huitaine  mentionné  en  l'art.  155?  <?.  803  (!)•] 


(1)    JURISPRUDENCE. 

f_  Nous  pensons  que  : 

1°  Une  partie  ne  peut  saisir-arrèler  une 
pièce,  par  exemple  une  lettre  missive,  sous 
prétexte  qu'elle  est  fausse  ou  falsifiée;  elle 
doit  se  bornera  dénier  l'écriture,  pour  en- 
suite procéder  à  la  vérification  suivant  les 
formes  prescrites  par  le  Code.  (Rennes,  9 
janv.  1811,  J.  Av.,  t.  22,  p.  433.) 

2°  Lorsque,  pour  fixer  le  droit  d'enregis 


tenue,  comme  toute  autre  partie,  à  les  faire 
vérifier.(Cass.,  30juin  1806,  S.,  1.7,2'  part., 
p.  1249,  elJ.Àv.,  t.  22,  p.  411.) 

3°  On  ne  peut  se  dispenser  d'ordonner  la 
vérification   d'écriture  dans  tous  les  cas    ou 
la  signature  d'un  titre  privé  nVsl  pas  encore 
reconnue,    encore  qu'il  s'agissse    non   d'un 
titre  de  créance  produit   parle  demandeur, 
mais  d'une  quittance  dont  excipe  le  défen- 
deur. (Cassation,  19  frini.  an  14,  S.,  t.  6.  2. 
t  183,  et  J.  Av.,\..  22,  p.  409.) 
trement,   la    régie    argumente   d'actes  sous         4°  On  ne  peut  faire  procéder  à  la  vérifica- 
seing  privé,  elle  est,  en  cas  de  dénégation  ,    Uon  d'un  acte  qui  a  acquis  le  caractère  d'acte 
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CLU.  L'art.  194  suppose  le  cas  d'une  demande  en  reconnaissance  d'écriture; 
car,  s'il  s'agissait  de  toute  autre  demande  principale  fondée  sur  un  acte  privé, 
un  tribunal  ne  pourrait ,  sur  le  défaut  du  défendeur,  adjuger  la  demande. 
L'art.  150  s'y  oppose,  puisqu  il  veut  qu'en  cas  de  défaut,  les  conclusions 
soient  trouvées  justes  et  bien  vérifiées.  Or,  dit  M.  Toullier  ,  t.  8,  n°  231 ,  on  ne 
peut  considérer  comme  telles  des  conclusions  fondées  sur  une  écriture  privée 
dont  la  signature  n'est  ni  reconnue  ni  bien  vérifiée  ;  d'un  autre  côté ,  le  tri- 
bunal ne  peut  ordonner  la  vérification  d'office,  à  moins  que  le  demandeur 
n'eût,  par  son  assignation,  conclu  à  ce  que  l'écriture  fût  tenue  pour  re- 
connue :  l'art.  194  ne  peut  donc ,  en  cas  de  défaut ,  s'appliquer ,  comme  nous 
venons  de  le  dire ,  que  sur  une  demande  en  reconnaissance ,  formée  soit  par 
action  principale ,  soit  accessoirement  à  une  autre  demande  (1).  [[  V.,  dans  le 
même  sens,  M.  Boitard,  t.  2,  p.  154.  ]] 

[[  SOO  ter  Le  tribunal  doit-il,  dans  tous  les  cas  et  sans  examen,  tenir  pour 
reconnu  l'écrit  de  celui  qui  fait  défaut? 

La  règle  de  l'art.  150 ,  en  vertu  de  laquelle  les  conclusions  ne  sont  adjugées 
qu'autant  qu'elles  se  trouvent  pistes  et  bien  vérifiées  ,  a  subi,  comme  on  le 
voit  ici ,  une  notable  exception.  Nous  pensons  que,  lorsqu'il  s'agit  de  mettre  de 
côté  une  règle  éminemment  équitable ,  les  tribunaux  doivent  se  montrer  avares 
d'appliquer  l'exception,  et  consulter  auparavant  l'esprit  général  de  la  légis- 
lation. Aussi  approuvons-nous  la  solution  donnée  par  M.  Pigeau  ,  Comm.,  1. 1 , 
p.  426,  qui,  dans  le  cas  où  le  défendeur  non  comparant  est  mineur  ou  inca- 
pable d'aliéner  ses  biens ,  décide  que  le  tribunal  pourra  d'office ,  avant  de  tenir 
l'écrit  pour  reconnu ,  ordonner  la  vérification.  La  raison  qu'il  en  donne  nous 
semble  parfaitement  en  harmonie  avec  la  nature  de  position  que  nos  lois  se 
sont  toujours  attachées  à  conserver  au  mineur  ;  celui-ci ,  en  effet ,  est  inca- 
pable d'aliéner ,  il  le  ferait  par  son  silence  qui  serait  une  reconnaissance  ta- 
cite ;  il  dépendra  donc  de  la  prudence  du  juge  de  s'écarter  de  la  rigueur  de 
l'art.  194,  en  cherchant  à  s'éclairer  avant  de  prononcer.  C'est  aussi  l'opinion 
de  M.  Carré  à  la  note  du  n°  CLV1I. 

Mais,  hors  ces  cas  d'exception ,  l'application  du  principe  n'est  pas  douteuse. 
(Arr.  Kennes,  28  janv.  1819 ,  J.  Av. ,  t.  22,  p.  444.)  ]] 

SOI.  Si,  de  plusieurs  défendeurs  assignés  en  reconnaissance  d'écriture,  l'un 
comparaît  et  l'autre  fait  défaut ,  le  tribunal  doit-il  appliquer  la  disposition  de 
l'art.  153? 

[[Nous  avons  rapporté  l'opinion  de  M.  Carré,  et  traité  la  question,  suprà, 
p.  38,  sous  la  Quesl.  621  quinlo,  n°  2.  ]] 


authentique  par  un  jugement  qui  en  a  or- 
donné l'exécution.  (Rennes,  14  juin  1813, 
J.Av.,\..  22,  p.  440.) 

5°  Il  peut  être  refusé  acte  de  la  reconnais- 
sance d'une  signature  apposée  au  bas  d'un 
écrit  sous  seing  privé,  lorsque  la  dette  re- 
connue par  écrit  est  à  la  fois  personnelle  en 
partie  et  qu'il  existe  un  compte  social  non 
définitivement  apuré.  Colmar,  6  déc.  1825. 
(/.  Ârr.  de  cette  Cour,  t.  23,  p.  245.)] 

(1)  La  disposition  de  cet  article,   relative 


au  défaut,  ne  dislingue  point,  comme  les 
art.  6  et  7  de  l'édit  de  1684,  entre  le  cas  où 
la  demande  en  reconnaissance  est  provoquée 
contre  le  défendeur  auquel  on  attribue  l'é- 
criture, et  celui  où  il  est  appelé  pour  recon- 
naître celle  de  son  auteur,  et,  nonobstant 
les  motifs  raisonnablesdont  M.  Toullier  ap- 
puie cette  distinction,  on  doit  conclure  avec 
lui  (ubi  suprà,  n°  231),  qu'on  ne  peut 
l'admettre  sous  l'empire  de  notre  Code  ac- 
tuel. 


TIT.  X.  Delà  Vérification  des  eci  -Hures.  —  Art.  194,  Q.  S03. 


3i. 


BM:  /.e  jugement  par  défaut  qui  lient  l'écriture    pour  reconnue  est-il  sujet  à 

l'opposition  ? 

Oui,  comme  tous  les  jugements  par  défaut  et  dans  la  même  forme.  (Dela- 
porte,  t.  1,  p.  196;  Comm.  des  Ann.  du  nol.,  t.  1,  p.  392)  (1). 
[[Cette  solution  est  évidente;  V.  notre  Quesl.  659,  et  Locré,  t.  21,  p.  443.]] 

a><)3.  Peut-on  prendre  inscription  sur  les  registres  des  hypothèques  avant  le  délai 
de  huitaine  mentionné  en  l'art.  155  ? 

On  sent  bien,  d'après  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  798e  Quesl.,  que  celle  que 
nous  posons  ici  ne  peut  se  présenter  que  dans  le  cas  où  le  jugement  serait 
postérieur  à  l'échéance  ou  à  l'exigibilité  de  la  dette.  Mais,  supposant  qu'il  le 
soit,  l'inscription  ne  pourra  être  prise  avant  huitaine,  car  elle  est  un  acte 
d'exécution,  et  l'exécution  des  jugements  par  défaut  ne  peut  avoir  lieu  avant 
l'expiration  de  ce  délai,  à  moins  que  l'exécution  provisoire  n'ait  été  ordonnée 
dans  les  cas  où  le  même  art.  155  l'autorise  (Pigeac,  t.  1,  p.  113;  Quesl.  de 
Lepage,  p.  176.) 

[[  .M.  Pigeac,  loco  cilato,  après  avoir  dit  que  l'inscription  est  un  acte  d'exécu- 
tion qui,  par  conséquent,  ne  pourrait  pas, en  règlegénerale,  être  prise  dans  la 
huitaine,  ajoute  qu'on  pourrait  aisément  faire  rentrer  ce  cas  dans  l'exception 
de  l'art.  135,  et  foire  ordonner  l'exécution  provisoire;  car  il  y  a  promesse 
reconnue. 

Mais  nous  croyons  que  MM.  Pigeau  et  Carré  se  sont  mépris  tous  les  deux 
sur  le  véritable  sens  du  mot  exécution.  On  doit  entendre  par  ce  mot  des  con- 
traintes sur  une  personne  ou  sur  ses  biens.  L'inscription,  au  contraire,  n'est 
qu'un  acte  conservatoire  qui  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  des  tiers.  L'art.  500  du 
Code  de  comm.  la  place  parmi  les  actes  conservatoires  prescrits  aux  syndics 
d'une  faillite,  et  M.  Pigeac  la  qualifie  même  ainsi,  p.  49  du  même  volume. 

Cette  opinion  est  partagée  par  MM.  Favard  de  Lasglade,  t.  5,  p.  917  et 
Dalloz,  t.  12,  p.  941,  no  10. 

Au  surplus,  est-il  bien  vrai  que  l'exécution  provisoire  puisse  être  ordonnée 
dans  l'espèce  posée  par  M.  Pigeac  ?  L'art- 135  le  permet  bien  lorsqu'il  y  a  pro- 
messe reconnue,  sans  dire  par  qui;  d'où  l'on  pourrait  conclure  qu'il  suffirait 
qu'elle  le  fût  par  le  tribunal.  Il  semble  cependant  qu'on  doive  décider  qu'il 
s'agit  de  la  reconnaissance  faite  par  la  partie  elle-même.  En  effet,  la  loi  sup- 
pose que  le  jugement  a  déjà  une  autre  base:  ici,  au  contraire,  c'est  le  même 
jugement  qui  prononce  la  reconnaissance  d'écriture  et  la  condamnation.  Or,  la 
première  disposition,  n'ayant  pas  plus  de  force  que  la  seconde,  ne  peut  pas  avoir 
une  pareille  conséquence.  En  un  mot,  il  s'agit  d'une  promesse  reconnue  anté- 
rieurement, reconnue  définitivement,  et  non  pas  d'une  reconnaissance  qui 
tombera  elle-même  avec  la  condamnation,  par  une  simple  opposition. 

Lorsque,  conformément  à  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  l'action  est  formée 
après  l'échéance  de  l'obligation,  il  sera  prudent,  de  la  part  du  demandeur,  de 
ne  pas  l'intenter  sous  la  forme  d'une  demande  en  vérification,  qu'il  sera  tou- 


(1)  Mais  les  deux  espèces  examinées  sur  la 
prét.édentequeslion  exigent  une  observation: 
dans  la  première,  le  jugement  par  défaut 
rendu  contre  une  des  parties  sera,  de  sa 
part,  sujet  à  l'opposition,  sans  que  le  juge- 
ment à  intervenir  puisse  ser9Mî  ou   nréjudi- 


cier  à  la  partie  jugée  contradictoirement  ; 
dans  la  seconde,  au  contraire,  le  jugement 
i|ui  sera  prononcé  après  jonction  ne  sera 
pas  attaquable  par  voie  d'opposition,  confor- 
mément à  l'art.  153.  [Même  renvoi  que 
pour  le  n°  801  lai-même'.] 
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jours  à  temps  d'introduire  après  que,  sur  l'action  en  paiement,  le  défendeur 
aura  méconnu  l'écriture  portant  obligation  ;  il  évitera  ainsi  de  s'exposer  aux 
irais  d'un  jugement  qui  ne  manquerait  pas  de  retomber  sur  lui,  si,  assigne 
directement  en  aveu,  le  défendeur  ne  contestait  pas  l'écrit. 

Au  reste,  lorsque  la  reconnaissance  d'écriture  n'est  provoquée  qu'après  l'é- 
chéance de  la  dette,  les  frais  en  sont  à  la  charge  du  débiteur  qui  se  laisse  con- 
damner. 11  dirait  en  vain  que,  n'ayant  pas  comparu,  il  n'a  pas  méconnu  son 
écriture.  C'est  ce  qu'a  jugé,  avec  raison,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Liège,  du  15 
avril  1835.  (/•  des  Arrêts  de  Bruxelles,  t.  2.  de  1835,  p.  475.) 33 

Art.  195.  Si  le  défendeur  dénie  la  signature  à  lui  attribuée,  ou  dé- 
clare ne  pas  reconnaître  celle  attribuée  à  un  tiers ,  la  vérification  en 
pourra  être  ordonnée ,  tant  par  titres  que  par  experts  et  par  témoins. 

[Notre  Commentaire  du  Tarif,  t.  I,  p.  253  à  la  note.]  Ordonnant,  tit.  12  art  7  in  Jim ,  et  art.  8  m 
piincipio.  Ldil.  de  1684,  art.  7  Orddnu.  du  faux  de  1737.  tilre  1er,  art  3. — Cod.  de  procéd  ,  art.  212. 
232.  [Noire  Met.  gén.  de  proc,  v°  Pitifie.  ifécit..  nos  16  à  18.  26  à  31.  37,  40  l»s.4\  à  45.  4'J.  52  à 
57,  61.— Devilleneuve,  v°  fn.jic.,  uos  1  à  1 1    12  à  18. — Arm.  Dalloz,  V  fer//.,  nos  2  à  8 ,  24  à  37. 

Locré,  t.  21,  p.  445  et  602. — Questions  traitées  :  Quelles  sont  les  conditions  nécessaires  pour  qu'il 

y  ait  lieu  à  vérification?  Q  803  bïs  — Les  juges  peuvent-ils,  alors  même  que  l'écriture  est  déniée  ou 
méconnue,  se  dispenser  d'ordonner  la  vci  ifuation,  s'ils  trouvent  dans  la  cause  des  éléments  suffisants 
pour  fi*er  leur  décision?  Leur  pouvoir  à  cet  égard  est-il  discrétionnaire?  Q.  803  1er. — Peut-on  ordonner 
la  vérification,  en  cas  de  dénégation  ou  de  méconnaissance,  lorsque  l'assigne  soutient  que,  quand  l'ai  te 
serait  vrai,  il  serait  nul  ;  qu'ainsi  il  est  inutile  d'ordonner  cette  vérification,  puisqu'elle  n'empêcherait 
pas  le  rejet  de  l'acte  vérifié?  Ç.  803  faatêi  — Les  trois  genres  de  preuve  autorisés  par  l'art.  195  peu- 
vent-ils concourir  pour  la  vérification  ,  c'rst-à-dire  eue  emplojés  simultanément,  et  quel  e.-t,  daus  ce 
concours,  celui  dont  les  résultats  doivent  l'emporter  sur  ceux  des  autres?  Q.  804. — Lorsqu'une  piè  e 
contenant  élection  de  domicile  attributive  de  juridictiou  est  déniée,  le  tribunal  du  domicile  rln  devant 
lequel  la  dénégation  est  faite,  peul-il  c  on  nuire  de  la  vérification  ?©.  804  bis. — Dans  l'enqm.r  qui  ;> 
lieu  pour  une  vérification  d'écriture,  comment  faul-il  calculer  les  délais  de  l'art.  257  du  Cod.  de  pi  oc. 
civile?  Q.  804  la,]  (1) 

CL11I.  Dans  une  question  aussi  délicate  que  celle  que  présentent  à  l'examen 
delà  justice  deux  parties  qui  s  accusent,  l'une  de  désavouer  ou  méconnaître 
un  engagement  légitimement  contracté,  l'autre  de  se  prévaloir  d'un  titre  fa- 
briqué, la  loi  devait  établir  les  moyens  les  plus  propres  à  découvrir  la  vérité: 
ces  moyens  sont  au  nombre  de  trois,  la  preuve  par  titres,  la  vérification  par 


(1)  JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  que: 

1°  Celui  quia  été  admis  par  jugement  à  une 
vérification  d'écriture  ne  peut,  faulede  l'aire 
les  diligences  nécessaires,  et  après  une  mise 
en  demeure,  être  déclaré  déchu  du  bénéfice 
de  ce  jugement,  et,  par  suite,  débouté  de  sa 
demande  ou  de  son  exception,  lorsque  les 
juges  n'ont  point  fixé  de  délai  pour  la  vérifi 
cation.  C'est  seulement  le  cas  de  déterminer 
ce  délai,  sauf  à  prononcer  ultérieurement. 
(Metz,  29janv.  1822,  J.  Av.,  t.  24,  p.  32, 
Bordeaux,  25  juin  1830,  t.  45,  p.  756,  et 
Co'.mar,  9  mai  1818,  t.  22,  p.  417.) 

2°  Lorsqu'aprè»  un  premier  délai  accor- 
dé à  une  partie  pour  faire  une  vérification 
d'écritures,  il  est  accordé  un  second  délai, 
c'est  un  délai  de  grâce  qui  commence  à  courir 
du  jour  même  du  jugement  qui  l'accorde. 
(Cass.  12  août  1828,  J.  Av.,  t.  36,  p.  122.) 


3°  Lorsqu'un  contrat  n'e^t  pas  revêtu  de 
la  signature  de  l'une  des  parties,  mais  seule- 
ment d'une  marque,  les  tribunaux  peuvent, 
quand  cette  marque  est  déniée  parla  partie 
à  laquelle  on  l'attribue,  se  dispenser  de  re- 
courir à  la  vérification  d'écritures,  et  se  bor- 
ner à  faire  subir  un  interrogatoire  à  celte 
partie,  pour  enconclureque  la  marque  dédiée 
lui  appartient  véritablement.  (Cass.  11  l'év. 
1818,  J.Av,  t.  22,  p.  446.) 

4°  Lorsque  lepropriétairesoutient  fausses 
les  quittances  que  son  locataire  produit  con- 
tre lui,  il  y  a  lieu  de  procéder  à  une  véri- 
fication d'écritures,  et  non  à  une  inscription 
de  faux.  (Paris,  9  janv.  1830,  /.  Av.,  t.  38. 
P-224.) 

5°  Le  défendeur  en  vérification  d'écriture 
peut  être  admis  à  prouver  la  fausseté  de 
l'acte  qu'on  lui  oppose,  c'est-à-dire  que  la 
preuve  contraire  est  tle  droit  (Besançon,  16 
juin  1812,/.  Av.,  t.  22,  p.  434.'] 
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comparaison,  et  l'audition  des  témoins,  autorisés  par  exception  à  la  disposition 
de  l'art.  1341  du  Code  civil,  qui  défend  de  les  admettre  pour  une  valeur  au- 
dessus  de  150  fr.  (1). 
[[••3  bis.  Quelles  sont  les  conditions  nécessaires  pour  qu'il  y  ail  lieu  à  vérification? 

11  faut,  pour  que  la  vérification  soit  ordonnée,  de  deux  choses  l'une  :  ou  que 
l'écrit  ait  été  formellement  dénié  si  le  défendeur  est  celui  dont  on  prétend  qu'il 
émane,  ou  qu'il  n'ait  pas  été  reconnu  par  l'héritier  de  celui  auquel  on  l'attribue. 
De  la  part  du  premier,  il  faut  dénégation;  de  la  part  du  second,  une  simple 
méconnaissance  suffit,  ainsi  que  l'enseigne  M.  Bojcesxe,  t.  3,  p.  452. 

Aussi  la  Cour  de  cassation  a-l-elle  décidé,  le  24  juin  1816  (J.  Av.,  t.  13,  p.  86), 
que,  tant  qu'un  écrit  n'est  pas  dénié,  il  n'est  pas  nécessaire  d  en  provoquer  la 
vérification,  et  la  Cour  de  Bordeaux,  le  31  mars  1830  (J.  P.,  2e  éd.,  t.  3  de  1831', 
p.  58),  qu'on  ne  peut  pas  demander  la  vérification  d'une  écriture  qu'on  ne  dés- 
avoue pas,  et  contre  laquelle  on  ne  déclare  pas  vouloir  s  inscrire  en  faux  ; 
cependant  il  est  des  équipollents  à  la  dénégation  expresse:  ainsi,  lorsqu'une 
partie  forme  une  demande  en  vérification  d'une  signature,  et  que  la  partie  ad- 
verse, sans  dénier  formellement  sa  signature,  se  borne  à  répondre  qu'elle  ne 
doit  qu'une  partie  de  la  somme  portée  dans  la  reconnaissance  qu'on  lui  op- 
pose, les  tribunaux  ne  peuvent  se  dispenser  de  prononcer  sur  la  demande  en 
vérification.  {Cass.  12  novembre  1828,  J.  Av.,  t.  30,  p.  216.) 

L'héritier,  auquel  on  oppose  la  signature  de  son  auteur,  ne  peut  lui-même 
se  renfermer  dans  un  silence  absolu  ;  il  doit  déclarer  s'il  connaît  ou  s'il  ne  con- 
naît point  cette  signature.  Son  refus  de  faire  celte  déclaration  devrait  être  pris 
pour  une  reconnaissance,  et  dispenserait  de  procéder  à  une  vérification,  ainsi 
que  l'a  jugé  la  Cour  de  cassation  le  17  mai  1808.  [J.  Av.,  t.  22,  p.  420.) 

Mais  il  ne  faudrait  pas  traiter  avec  la  même  rigueur  l'héritier  qui,  sans  se 
prononcer  formellement  sur  la  vérité  ou  la  fausseté  del'écrilure,  se  bornerait 
à  dire  qu'il  ne  la  reconnaît  point,  quoiqu'un  arrêt  delà  Cour  de  Kennes  du  29 
janvier  1816,  l'ait  ainsi  jugé. 

M.  Carré,  en  rapportant  cet  arrêt  à  la  jurisprudence  de  l'art.  194,  l'accompa- 
gnait de  ces  réflexions  que  nous  reproduisons  comme  parfaitement  justes  : 

«  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  fût  prudent  de  suivre  cette  décision,  d'après  un 
«  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  10  juillet  1816.  {J.  Av.,  I.  18,  p.  898.)  Cet 
«  arrêt  décide  en  effet  qu'il  résulte  expressément  des  art.  1323  et  1324  du  Code 
«  civ.  que,  si  l'héritier  déclare  ne  pas  connaître  la  signature  de  son  auteur,  la 
«  vérification  est  ordonnée  en  justice,  que  ces  expressions  sont  impératives,  et 
«  annoncent  que  la  vérification  doit  être  ordonnée  d  office,  alors  même  qu'il 
«  n'y  a  pas  de  conclusions  prises  à  ce  sujet.  »  ]] 

[[  803  ter.  Les  juges  ne  peuvent-ils ,  alors  même  que  l'écriture  est  déniée  ou 
méconnue,  se  dispenser  d'ordonner  la  vérification,  s'its  trouvent  dans  la  cause  des 
éléments  suffisants  pour  fixer  leur  décision  ?  Leur  pouvoir  à  cet  égard  est-il  dis- 
crétionnaire ? 

Le  doute  sur  cette  question  nait  de  ce  que  l'art.  1324  du  Code  civ.  est  conçu 


(1)  La  vérification  par  titres  n'exige  d'autre 
procédure  que  la  production  des  actes  et 
pièces  qui  peuvent  constater  ou  faire  pré- 
sumer, d'une  manière  plus  ou  moins  satisfai- 
sante, que  la  signature  à  vérifier  est  vérita- 
blement de  la  main  de  celui  auquel  on 
l'attribue. 

La  vérification,    quand   elle   s'opère  par 


comparaison,  exige  une  procédure  spéciale, 
qui  se  compose  des  règles  et  formalités  pres- 
crites par  le  présent  litre  ;  si  elle  se  fait  par 
témoins,  on  applique  les  règles  et  les  forma- 
lités concernant  les  enquêtes  en  généra!, 
sauf  l'exécution  des  art.  211  et  212,  parti- 
culiers à  celles  qui  ont  lieu  en  matière  >!e 
vérification. 
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ou  termes  impératifs,  tandis  que  l'art.  195  du  Code  de  procédure  l'est  en  termes 
facultatifs  :  la  vérification  pourra  être  ordonnée.  On  le  résout  en  disant  que  le 
Code  de  proc,  étant  postérieur  au  Code  civ.,  y  a  dérogé,  d'après  le  principe: 
jiosleriores  derogant  prioribus.  C'est  là,  en  effet,  l'opinion  presque  universelle, 
qu'adoptent  sans  restriction  MM.  Pigead,  Comm.,  t.  1,  p.  427;  Thomine  Desma- 
,-ures,  t.  1,  p.  55  et  356;  DALLOz,t.  12,  p.  942;  Favardde  Lanclade,  t.  5,  p.  918 
et919;  Beriuat-Saint-Prix,  p.  268,  n.  13,  et  Boncenne,  t.  3,  p.  486;  mais  M.  Kau- 
ter,  p,  208,  émet  une  opinion  contraire.  La  jurisprudence  est  aussi  à  peu  près 
unanime.  V.  Cass.,  25  août  1813,  11  février  1818,  (J.  Av.,  t.  22,  p.  411);  Besancon, 
30  avril  1832  ;  Kouen,  6  mai  1823  (t.  22,  p.  451)  ;  Caen,  23  juin  1825  (t.  31,  p.  83)  ; 
Cass.,  6  décembre  1827  (t.  35,  p.  111)  ;  Toulouse,  4  décembre  1828  (/.  P.  2e  éd. , 
t  2  de  1829,  p.  468)  ;  Corse,  2  juin  1828  (J.  Av.,  t.  36,  p.  105)  ;  Paris,  14  janvier 
1832(Dam,oz  1834,  part.  2,  p.9);  Bordeaux,  10  juinl83i(J.  Av.,  t.  47,  p.  619); 
Cass.,  27  août  1835,  (t.  49,  p.  613V,  14  mars  1837,  (J.  Av.,  t.52,  p.  245  et  suiv.,  et 
J.  P.,  (t.  1  de  1837,  p.  200;,  et  24  mai  1837;  /.  A.,  t.  53,  p.  427,  et  J.  P.,  t.  1  de 
1837,  p.  450)  ;  et  enfin,  Bordeaux,  29  avril  1837  (/.  Av.,  t.  53,  p.  594). 

Tous  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  que  nous  venons  de  rapporter  étant 
émanés  de  la  chambre  des  requêtes,  on  voit  que  la  jurisprudence  de  cette 
chambre  est  fixée  Quatre  arrêts  de  la  chambre  civile,  30  juin  1806 (J.  Av.,  t. 
22,  p.  411);  10  juillet  1816  (t.  18,  p.  898);  12  novembre  1828  {t.  36,  p.  216),  (ces 
deux  derniers  déjà  rapportés  sous  la  question  précédente),  6  février  1837 
[J.  Av.,  t.  52,  p.  245,  et  J.  P.,  t.  1  de  1837,  p.  297),  semblent  faire  croire  qu'elle 
aurait  adopté  une  jurisprudence  contraire;  mais  il  est  facile  de  démontrer 
qu'il  n'y  a  point  d'opposition  entre  ces  divers  arrêts. 

En  effet,  quant  à  l'arrêt  du  10  juillet  1816,  ainsi  que  le  fait  observer  M.  Favard 
de  Laisglade  ,  t.  5,  p.  919,  la  Cour  de  Montpellier  avait  admis  la  pièce  sans  vérifi- 
cation, et  sans  rien  statuer  d'elle-même  sur  sa  véracité,  par  le  motif  que  cet 
acte  ne  pouvait  être  emporté  que  par  l'inscription  de  faux;  erreur  palpable, 
car  la  Cour  pouvait  et  devait  en  ordonner  ou  en  faire  elle-même  la  vérifica- 
tion, et  non  en  prescrire  l'exécution  sans  examen  ;  c'est  tout  ce  que  la  Cour 
de  cassation  a  voulu  juger. 

Nous  remarquerons  aussi  que,  dans  l'espèce  du  30  juin  1806,  le  tribunal  de 
Coutances,  et,  dans  celle  du  6  février  1837,  la  Cour  de  la  Martinique  avaient 
rejeté  les  actes  produits  sur  le  seul  motif  qu'ils  étaient  méconnus.  Or,  appelés 
à  juger  du  mérite  de  ces  actes,  les  juges  ne  pouvaient  pas  les  rejeter  sans  en 
reconnaître  la  fausseté.  Dans  l'espèce  du  12  novembre  1828,  la  Cour  royale  de 
Colmar  s'était  également  dispensée  de  statuer  sur  la  demande  en  vérification 

Ainsi,  tout  ce  qui  résulte  de  ces  arrêts  de  la  chambre  civile,  c'est  que  les 
juges  ne  peuvent  se  dispenser  de  prononcer  sur  la  véracité  du  litre  produit; 
principe  déjà  soumis  lui-même  à  certaine  restriction,  comme  on  le  verra  sous 
la  question  803  qualer.  Mais  on  n'en  peut  conclure  qu'ils  ne  puissent  faire  eux- 
mêmes  la  vérification,  et  prononcer  d'après  leurs  propres  lumières.  IVest-il  pas 
raisonnable,  en  effet,  que  la  vérification  par  experts,  procédure  longue  et 
coûteuse,  ne  soit  ordonnée  que  lorsqu'elle  est  indispensable,  et  que  la  vérité 
ne  peut  se  faire  jour  autrement  ?  ]] 

[[  803  quater.  Peut-on  ordonner  la  vérificalion,  au  cas  de  de'négalion  ou  de 
méconnaissance,  lorsque  l'assigné  soutient,  que,  quand  l'acte  serait  vrai,  il  serait 
nul,  qu'ainsi  il  est  inutile  d'ordonner  celle  vérificalion  puisqu'elle  n'empêcherait 
pas  le  rejet  de  l'acte  vérifié? 

M.  Piceau,  Comment.,  t.  l,p.  427,  fait  une  distinction  entre  les  nullités  ab- 
solues et  les  nullités  relatives.  Dans  le  premier  cas,  la  vérification  doit,  selon 
lui,  être  ajournée  jusqu'après  le  jugement  delà  nullité,  par  exemple,  si  la 
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cause  était  illicite;  car,  quand  même  l'acte  serait  vrai,  l'ordre  public  impo- 
serait aux  juges  le  devoir  de  le  rejeter,  d'où  il  suivrait  que  la  vérification  ne 
pourrait  jamais  avoir  aucun  résultat,  et  par  conséquent  serait  inutile. 

Dans  le  cas  de  nullité  relative,  ajoute  M.  Pigea'u  ,  la  vérification  peut  être 
ordonnée  tout  d'abord,  sauf,  lorsque  l'acte  aura  été  déclaré  vrai,  à  demander 
la  nullité  de  la  part  de  celui  qui  l'oppose  -,  par  exemple,  si  l'on  déniait  la  signa- 
ture d'un  billet  qui  ne  contiendrait  pas  l'approuvé  de  la  somme  en  toutes 
lettres.  Cette  omission  le  rendrait  nul  comme  obligation  ,  mais  ne  l'empêche- 
rait pas  de  valoir  comme  commencement  de  preuve  par  écrit,  d'où  il  suit  que 
le  porteur  aurait  intérêt ,  malgré  la  nullité,  à  faire  vérifier  la  signature  pour 
s'en  servir  à  ce  dernier  titre. 

Nous  pensons,  comme  .M.  Pigeau,  qu'en  matière  de  nullité  d'ordre  public,  il 
faut  juger  d'abord  cette  nullité,  car  à  quoi  bon  une  vérification  si  l'acte  doit 
être  annulé?  C'est  encore  le  même  motif  qui  nous  détermine  à  penser  que, 
même  lorsqu'il  s'agit  d'une  nullité  relative,  il  convient  également  de  la  juger 
avant  d'ordonner  une  vérification  ,  afin  d'éviter  aux  parties  des  frais  inutiles 
si  en  effet  l'acte  est  susceptible  d'être  annulé,  sauf  à  admettre  plus  tard  la  vé- 
rification d'écritures  si  on  veut  opposer  l'acte  annulé  comme  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Notre  opinion  a  été  suivie  par  M.  Daixoz  ,  t.  12  ,  p.  944, 
n°  14;  elle  est  aussi  enseignée  par  M.  Thoîii^e  Desmazukes,  t.  1,  p. 355  et  356:  il 
faut  néanmoins  consulter  un  arrêt  de  la  Cour  de  Hiom  du  2  mars  1830  (/.  Av., 
t.  44,  p.  107) ,  remarquable  par  la  sagesse  et  la  netteté  de  ses  motifs.  Il  décide 
que  la  partie  assignée  en  vérification  d'écriture  ne  peut  écarter  cette  demande 
eu  soutenant  que  le  titre  à  vérifier  est  prescrit,  et  que,  si  elle  ne  reconnaît  pas 
ce  titre,  les  juges  doivent  en  ordonner  la  vérification  en  lui  réservant  ses 
droits  au  fond.  L'espèce  de  cet  arrêt  offre  quelque  analogie  avec  celle  de  notre 
question  ;  nous  croyons  toutefois  que  la  décision  de  la  Cour  de  Riom  ne  peut 
influer  sur  notre  solution,  à  cause  de  la  différence  qui  existe  entre  une  nul- 
lité d'acte  et  une  prescription,  sous  le  rapport  des  moyens  à  l'aide  desquels  on 
peut  établir  l'existence  de  l'une  ou  de  l'autre. 

11  en  est  de  même  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  30  déc.  1819  {J.  Av.,  t.  22, 
p.  450),  qui  annulle  un  jugement  du  tribunal  civil  de  Dunkerque,  le  motifpris 
de  ce  qu'il  avait  refusé  de  statuer  sur  une  demande  en  vérification,  quoiqu'il 
eût  fondé  son  refus  sur  ce  que  i'écrit  dont  il  s'agissait  avait  pour  objet  une 
obligation  dont  la  cause  était  illicite.  Cet  arrêt  n'est  point  contraire  à  notre 
doctrine,  car  il  faut  remarquer  que  le  tribunal  civil  n'était  saisi  de  l'instance 
en  vérification  que  par  un  renvoi  du  tribunal  du  commerce,  en  vertu  de 
l'art.  427  du  C.  de  pr.  civile.  Alors  sa  compétence  se  bornait  à  la  procédure  de 
vérification,  et  il  ne  lui  était  pas  permis  d'envisager  la  cause  au  fond.  Dans 
de  telles  circonstances,  le  tribunal  civil  n'est  en  quelque  sorte  qu'un  tribunal 
d'instruction  chargé  de  déclarer  si  l'écriture  est  ou  n'est  pas  de  celui  à  qui  on 
l'attribue.  11  ne  peut  donc  pas,  sur  des  motifs  qui  sont  hors  de  ses  attributions, 
se  dispenser  de  faire  la  vérification  ;  ce  serait  réformer  le  jugement  du  tribunal 
de  commerce  qui  a  trouvé  cette  vérification  utile  ;  or,  jamais  le  tribunal  civil 
n'a  eu,  sur  le  tribunal  de  commerce,  aucune  suprématie  de  juridiction.  ]] 

804.  Les  trois  genres  de  preuve  aulorise's  par  l'art.  195  peuvent-ils  concourir 
pour  la  vérification,  c'est-à-dire  être  employés  simultanément  ;  et  quel  est,  dans 
ce  concours,  celui  dont  les  résultats  doivent  l'emporter  sur  ceux  des  autres? 

11  est  évident,  d'après  les  expressions  de  l'art.  195,  que  les  trois  genres  de 
preuve  peuvent  être  mis  en  usage  simultanément,  et  concourir  ensemble  à 
établir  que  l'acte  est  ou  n'est  pas  écrit  ou  signé  par  la  partie  à  laquelle  l'écri- 
ture ou  la  signature  est  attribuée. 
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Mais,  dans  ce  concours,  quelle  sera  la  preuve  qui  devra  remporter  par  ses 
résultais  et  déterminer  la  décision  ? 

«  Lorsque  le  législateur  admet  trois  genres  de  preuve,  dit  le  tribun  Perrin, 
«  édit.  de  Didot,  p.  88,  il  laisse  à  la  conscience  du  juge,  éclairé  par  la  réflexion 
«  et  le  recueillement,  à  prononcer  sur  les  résultats.  » 

Ainsi,  la  loi  n'oblige  point  le  juge  à  se  décider  de  préférence  par  les  résultats 
de  l'un  ou  de  l'autre  des  trois  genres  de  preuves  qu'elle  admet  ;  elle  n'a  point 
mesuré  l'influence  de  chacun  sur  sa  conviction ,  ni ,  comme  le  dit  encore  le 
tribun  Perrin,  assujetti  sa  conscience  à  la  précision  du  calcul  géométrique, 
source  éternelle  de  débats  et  de  raisonnements  métaphysiques,  qui  tous  vien- 
nent échouer  contre  la  variété  infinie  des  circonstances,  et  les  nuances  imper- 
ceptibles du  langage  des  experts  et  des  témoins  (1). 

f[  Il  ne  peut  s'élever  le  moindre  doute  sur  les  diverses  solutions  ci-dessus» 
d'après  les  expressions  mêmes  de  l'orateur  du  gouvernement  déjà  cité  par 
M.  Carré,  et  qui  a  dit  de  plus:  «  La  conviction  du  magistrat  s'opère  par  la 
«  réunion  de  toutes  ces  preuves,  et  ce  qui  pourrait  manquer  dans  l'une  pour 
«  une  parfaite  démonstration  peut  être  suppléé  par  ce  qui  résulte  de  l'autre; 
«  encore  une  fois  on  admet  et  l'on  se  contenle  du  concours  de  trois  preuves, 
«  par  litres,  par  experts,  par  témoins,  parce  qu'il  est  impossible  d'en  imaginer 
«  une  quatrième.  » 

Tous  les  moyens  prescrits  par  l'art.  195,  dit  M.  Thomine  Desmazures,  peuvent 
être  employés  simultanément,  ou  les  uns  après  les  autres,  le  tribunal,  après 
avoir  ordonné  un  rapport  d'experts  et  quel  qu'en  soit  le  résultat,  ne  sera 
point  empêché  d'admettre  une  preuve  par  témoins;  et  réciproquement,  quoi- 
que, en  matière  de  vérification  d'écritures,  on  ne  puisse  faire  entendre  des  té- 
moins après  le  délai  fixé  par  le  juge,  on  ne  serait  pas  pour  cela  déchu  de  faire 
procéder  à  la  vérification  par  experts.  Nîmes,  2  avril  1830  (J.Av.,  t.  39,  p.  308). 
L'opinion  de  M.  Thomine  Desmazures,  partagée  par  MM.  Favard  de  Langladf.  , 
t.  5,  p.  919,  et  Kautek,  p.  209,  s'appuie  encore  d'un  grand  nombre  d'arrêts  qui 
l'ont  ainsi  jugé.  Colmar  ,  12  juill.  1807;  Liège,  15  déc.  1810;  Besançon,  28 
juill.  1818  et  5  août  1819;  Angers,  5  juill.  1820  (/.  Av.,  t.  22,  p.  414  et  suiv). 
Oiss.  13  nov.  1816  (t,  22,  p.  440).  V.  la  Quesl.  855. 

M.  Piceau  ,  Comment. ,  t.  1,  p.  428,  n'admet  la  possibilité  d'ordonner  expost 
facto  une  preuve  par  témoins  que  lorsque  le  rapport  des  experts  n'est  pas 
concluant.  11  s'appuie  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  26  prairial  an  XII 
(/.  Av.,  t.  22,  p.  406)  ;  mais  on  peut  citer  en  sens  contraire ,  indépendamment 
des  arrêls  ci-dessus,  Paris  ,  22  flor.  an  XI  ;  Rouen  ,  6  friin.  an  XIV  ;  Nîmes,  2 


(I)  On  peut  dire  néanmoins  que,  (!:ins  le 
conflit  îles  divers  genres  de  preuve,  et  dans 
l'incertitude  qui  pourrait  en  résulter,  il  est 
du  devoir  du  juge  de  donner  la  préférence  à 
la  preuve  résultant  des  titres  par  lesquels  la 
partie  aurait  formellement  reconnu  l'écrit, 
ou  fait  des  conventions  qui  en  supposeraient 
l'existence  ;  qu'il  doit  ensuite  avoir  égard 
aux  déclarations  positives  des  témoins  sur 
des  faits  relatifs  à  la  confection  de  l'acte  {P. 
art.  211),  de  préférence  aux  apurements  don- 
nés par  des  experts,  après  comparaison  de 
l'écriture.  Cette  dernière  preuve  est,  de 
toutes  celles  qui  sont  admises  en  justice,  la 
plus  conjecturale. 


Aussi  la  Cour  de  Paris,  par  arrêt  du  30 
germinal  an  11  (/.  Av.,  t.  22,  p.  403),  ne 
balança-t-elle  pas,  dans  une  affaire  où  il  y 
avait  concours  de  la  preuve  par  témoins  et 
de  la  preuve  par  experts,  à  se  déterminer 
par  la  première;  et  tous  les  auteursont  émis 
la  mê.ne  opinion.  —  V.  une  dissertation  in- 
sérée, à  la  suite  de  l'arrêt  précité,  dans  le 
Journal  du  Palais,  lfe  éd.,  2e  sem.  an  11, 
pag.  369;  Duparc-Poullmn,  t.  9,  p.  257  et 
suiv.,  et  surtout  le  Traité  du  droit  civ.  par 
M.  Touiller,  t.  8,  n.  213, 214,  et 233-238.  [F. 
aussi  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  478,  et  notre 
Quest.  854  bis.] 
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déc.  1806;  Liège,  11  déc.  1810  et 29  mars  1811;  Toulouse,  1"  mai  1817,  et  Caen, 

2  avril  1817.  Tous  ces  arrêts  sont  rapportés  au  J.  Av.,  t.  22,  p.  405  et  suiv. 

De  ce  que  les  trois  genres  de  preuve  peuvent  être  employés  cumulalive- 
ment,  il  ne  s'ensuit  pas  que  leur  concours  soit  exigé.  Liège,  27  mars  1811  ; 
Angers,  5  juill.  1820  {J.  Av.,  t.  22,  p.  415  et  417),  et  encore  Liège,  15  déc.  1819 
(t.  22,  p.  448);  Rennes,  24  juill.  1812  et  22  juill.  1816  (t.  22,  p.  435);  Montpellier, 

3  mars  1828  (S.  ,  t.  28,  2«  part.,  p.  153);  Lyon  ,  16  août  1826  (J.  de  cette  Cour, 
1826,  p.275).  Mais  dans  le  concours  de  ces  preuves,  laquelle  devra  l'emporter? 
En  cette  matière  tout  dépend  des  circonstances  dont  la  variété  est  infinie.  Ce- 
pendant en  règle  générale,  la  preuve  par  titres  mérite  plus  de  confiance  que 
celle  par  témoins,  et  celle-ci  l'emporte  à  son  tour  sur  la  vérification  par  ex- 
perts. C'est  l'opinion  de  MM.  Piceak,  Comment. ,  t.  1 ,  p.  444  ;  Favard  de  Lan- 
clade,  t.  5,  p.  919;  Boncenne,  t.  3 ,  p.  475  et  Demiac  Ckouzilhac,  p.  167.  V.  la 
Quest.  853.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cass.,  du  19  déc.  1827  (J.  Av.,  t.  35,  p.  117),  a 
résumé  toutes  ces  questions  en  décidant  qu'on  peut  ordonner  la  vérification 
d'une  lettre  de  change  par  témoins,  concurremment  à  une  expertise,  en  cas 
de  discord  donner  la  préférence  à  l'enquête,  et  compléter  la  preuve  par  le 
serment  du  porteur.  ]] 

Au  reste,  dans  l'absence  d'un  des  trois  genres  de  preuve  prescrits  par 
l'art.  195,  un  seul  suffit  pour  déterminer  la  décision,  et  la  preuve  testimoniale 
ne  peut,  en  matière  de  vérification,  avoir  d'autre  objet  que  la  vérité  de  l'é- 
criture ,  et  non  pas  isolément  la  vérité  de  la  dette.  En  effet ,  la  loi  rejette  la 
preuve  testimoniale  pour  somme  excédant  150fr.,  en  sorte  que ,  si  l'on  se  bor- 
nait à  demander  à  prouver  par  témoins,  ou  que  ceux-ci  se  bornassent  à  décla- 
rer que  le  défendeur  a  reconnu  l'obligation ,  sans  parler  de  l'acte  ni  en  consta- 
ter autrement  la  vérité ,  cette  preuve  serait  inadmissible  ou  inconcluanle.  C'est 
par  cette  raison  que  l'art.  212  veut  que,  lors  de  l'audition  des  témoins,  les  actes 
leur  soient  représentés  et  paraphés  par  eux  (1). 

[[  Ainsi  la  vérification  par  témoins  peut  être  ordonnée  encore  qu'il  s'agisse 
d'une  obligation  dont  la  valeur  excède  150  fr.  :  car  il  ne  s'agit  pas  d'établir,  par 
témoins  et  directement,  la  vérité  de  la  dette;  les  témoins  ne  seront  interrogés 
que  sur  des  faits  tendant  à  prouver  que  le  déniant  est  bien  l'auteur  du  billet  ; 
une  fois  cette  preuve  faite ,  on  ne  pourra  pas  dire  que  l'obligation  ne  repose 
que  sur  la  preuve  testimoniale ,  puisqu'elle  aura  pour  base  un  écrit  désormais 
reconnu.  Aussi  les  juges  n'auraient  aucun  égard  aux  dépositions  des  témoins 
s'ils  venaient  dire  qu'ils  ont  entendu  le  défendeur  avouer  la  dette,  ou  qu'ils 
ont  vu  le  demandeur  prêter  la  somme  qu'il  réclame  :  on  n'écoutera,  suivant 
l'art.  211 ,  que  ceux  qui  auront  vu  écrire  ou  signer  l'écrit  en  question  ,  ou  qui 
auront  connaissance  de  faits  pouvant  servir  à  découvrir  la  vérité.  V.  notre 
Question  854  bis,  et  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  357.  Le  même  auteur, 
p.  378,  ajoute  que  le  fait,  que  le  débiteur  a  reconnu  la  dette,  quoiqu'il  ne  dût 
pas  être  admis  en  preuve,  seul  et  isolé  d'autres  faits  tendant  à  constater  la  vé- 
rité de  l'acte,  peut  y  être  joint  comme  fait  secondaire  et  accessoire.  Cette  opi- 
nion nous  paraît  un  peu  hasardée,  et  nous  croyons  que  les  juges  doivent  user, 
en  cette  matière,  de  la  plus  grande  réserve.  Notre  doctrine  est  encore  repro- 
duite par  M.  BÔHCENNE,  t.  3,  p.  477. 


(t)  Nous  remarquerons  en  autre  que,  la  loi 
n'exigeant  pas  absolument  le  concours  des 
trois  modes  de  vérification,  un  tribunal  peut 
se  borner  àordonnpr  qu'elle  sera  faite  par 
témoins,   sauf  à  la  pari ie,    comme    nous  le 


dirons  sur  l'art.  212,  à  demander  autorisa- 
tion pour  procéder  par  un  autre  des  trois 
modes,  s'il  y  a  lieu.  (^Rennes,  22  avril  1816, 
J.  //,..,  t.  22,  p.  436.) 
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M.  Piceau.  Comm.A.  1,  p.  128,  se  demande  s'il  n'est  pas  dangereux  de  prou- 
ver ici  par  témoins.  Suffira-t-il  donc  de  fabriquer  un  billet  de  dix  mille  francs  ? 
A  l'aide  de  deux  faux  témoins  on  fera  payer  cette  somme?  Le  même  auteur 
répond  qu'il  sera  plus  facile  de  prouver  la  fausseté  des  dépositions  que  si  le 
prêt  avait  été  fait  sur  parole.  La  comparaison  des  écritures  en  fournira  le 
moyen,  et,  dans  le  cas  où  le  jugement  serait  contre  le  prétendu  débiteur , 
ce  dernier  pourra  encore  s'inscrire  en  faux  (art.  214)  contre  le  billet,  même 
vérifié. 

D'ailleurs  l'inconvénient  existerait-il,  n'y  en  aurait-il  pas  un  bien  plus 
grand  à  favoriser  la  mauvaise  foi  d'un  débiteur  qui  dénierait  sa  signature ,  à 
priver  le  créancier,  qui  s'est  conformé  à  la  loi  en  exigeant  un  écrit,  du  bénéfice 
de  cet  écrit,  et  à  rendre  sa  créance  impossible  à  établir,  parce  qu'il  plaira  au 
débiteur  de  nier  sa  signature?  Il  serait  trop  facile  alors  de  se  soustraire  même 
aux  obligations  pour  lesquelles  les  prescriptions  légales  ont  été  remplies. 

Par  un  arrêtdu  19  frira,  an  XIV,  déjà  rapporté  suprà  (J.  Av.,  t.  22,  p.  409),  la 
Cour  de  cassation  avait  décidé  que,  sous  l'ancienne  ordonnance,  lorsque  la 
somme  qui  faisait  l'objet  du  litige  dépassait  cent  livres,  la  preuve  testimoniale 
ne  pouvait  suppléer  la  vérification  par  experts:  nous  ne  pensons  pas  qu'elle 
persistât  aujourd'hui  dans  sa  jurisprudence.  ]] 

[[S04bis.  Lorsqu'une  pièce  contenant  élection  de  domicile  attributive  de  juri- 
diction est  déniée,  le  tribunal  du  domicile  élu  devant  lequel  la  dénégation  est  faite 
peut-il  connaître  de  la  vérification  ? 

La  négative  résulte  de  deux  arrêts  de  la  Cour  supérieure  de  Bruxelles,  en 
date  des  5  et  21  octobre  1815  (Journ.  des  arrêts  de  cette  Cour,  t.  2  de  1815,  p.  184 
et  189).  Nous  approuvons  ces  décisions  par  ce  motif  que,  quand  la  signature 
ou  l'écriture  sont  déniées,  ce  n'est  pas  seulement  la  sincérité  de  la  dette  qui  se 
trouve  contestée,  mais  aussi  celle  de  toutes  les  clauses  de  l'acte;  la  clause 
donc  qui  contient  élection  de  domicile  ne  saurait  produire  aucun  effet  jus- 
qu'après vérification.  Letribunal  d'élection  n'est  pour  ainsi  dire  qu'un  tribunal 
d'exception  qui  ne  peut  juger  qu'en  vertu  d'une  attribution  non  contestée.  ]] 

Ct  S ©4  ter.  Dans  V enquête  qui  a  lieu  pour  une  vérification  d'écriture,  com- 
ment faut-il  calculer  les  délais  de  l'ail.  257  ? 

Souvent,  le  jugement  qui  ordonne  la  vérification  se  borne  à  énoncer  qu'elle 
aura  lieu  tant  par  litres  que  par  experts  et  par  témoins.  Mais,  aux  termes  de 
1  art.  255  du  Code  de  proc.  civ.,  tout  jugement  qui  ordonne  une  enquête  doit 
contenir  les  faits  à  prouver,  et,  d'après  l'art.  257,  l'enquête  doit  être  commen- 
cée dans  la  huitaine  à  partir  de  la  signification  du  jugement.  Or,  tous  ces  arti- 
cles sont  applicables  aux  enquêtes  qui  ont  lieu  en  matière  de  vérification 
d'écriture,  c'est  la  disposition  finale  de  l'art.  212. 

On  peut  partir  de  ces  considérations  pour  demander,  1°  si,  lorsqu'un  premier 
j  ngement  n'a  pas  détaillé  les  faits,  il  est  nécessaire,  pour  administrer  la  preuve 
testimoniale,  d'en  provoquer  un  second  qui  supplée  à  cette  omission;  2°  si, 
par  conséquent ,  le  délai  de  huitaine  ne  doit  pas  courir  tant  que  le  second  ju- 
gement n'a  pas  été  rendu  et  signifié. 

Dans  l'opinion  de  ceux  qui  voudraient  se  montrer  indulgents  pour  la  sup- 
putation des  délais,  on  dirait  que  le  jugement  qui  s'exprime  d'une  manière 
aussi  vague,  tant  par  litres  que  par  experts  et  par  lémmos,  est  bien  un  juge- 
ment qui  ordonne  la  vérification  d'écriture  et  qui  indique  les  moyens  éventuels 
dont  on  pourra  se  servir  pour  la  faire ,  mais  que  ce  n'est  pas  le  jugement  spé- 
cial dont  parle  l'art.  255  qui  est  le  préliminaire  obligé,  et,  pour  ainsi  dire,  l'ou- 
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vertured'une  procédure  d'enquête;  que,  d'après  l'art.  255,  le  jugement  qui  or- 
donne une  preuve  testimoniale  doit  contenir  les  faits  à  prouver,  afin  que  la  no- 
tification du  dispositif  fasse  connaître  aux  témoins  l'objet  sur  lequel  ils  ont  à 
déposer  ;  qu'il  serait  par  conséquent  inexécutable,  en  tant  qu'on  le  considére- 
rait comme  ordonnant  une  enquête,  celui  qui  s'exprimerait  avec  aussi  peu  de 
précision;  qu'il  faut  donc  admettre  la  nécessité  d'un  second  jugement;  d'où 
l'on  tirerait  l'inévitable  conséquence  que  le  délai  ne  part  que  de  la  signification 
de  ce  second  jugement,  parce  que  c'est  là  véritablement  celui  qui  ordonne 
l'enquête,  tandis  que  l'autre  ne  faisait  que  l'autoriser;  telle  est  la  doctrine  pro- 
fessée par  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  379,  et  consacrée  par  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Bruxelles  le  20  novembre  1822.  (Journ.  de  cette  Cour,  t.  2  de  1822, 
p.  319.) 

Cependant  nous  ne  croyons  pas  devoir  l'embrasser.  11  nous  semble  inexact 
de  dire  que  les  faits  à  prouver  doivent  nécessairement  être  indiqués  d'une  ma- 
nière plus  précise  que  par  ces  mots  :  établir  la  vérité  de  l'écrit  méconnu.  Quoi- 
que ce  soit  là  un  fait  moral,  pour  ainsi  parler,  qui,  dans  toute  autre  circon- 
stance, pourrait  bien  être  déclaré  inadmissible ,  comme  trop  peu  précisé,  il 
n'en  est  pas  de  même  dans  la  matière  qui  nous  occupe ,  parce  que  la  loi  elle- 
même  prend  soin  de  nous  indiquer,  dans  l'art  21 1 ,  les  principaux  faits  sur  les- 
quels devront  déposer  les  témoins  dans  une  enquête  en  vérification  d'écriture . 
Leur  pertinence  étant  dès  lors  suffisamment  constatée,  le  jugement  est  censé 
s'en  référera  cette  indication,  lorsqu'il  n'en  contient  point  de  plus  détaillée,  et 
satisfaire  ainsi  au  vœu  de  l'art.  255.  Cette  manière  d'expliquer  la  loi  nous  sem- 
ble préférable  à  celle  qui ,  exigeant  deux  jugements  successifs,  oblige  les  par- 
ties à  doubler  les  frais  ;  aussi  est-elle  approuvée  par  MM.  Pigeau  ,  Comm.  t.  1 
p.  442;  Dalloz,  t.  12,  p. 951,  et  Favard  de  Langlade,  t.  5,  p.  922. 

La  Cour  de  Bruxelles  l'a  adoptée,  le  10  mai  1827  (Journ.  de  cette  Cour,  t.  1  de 
1827,  p,  355),  ainsi  que  la  Cour  de  Liège,  par  arrêt  du  11  décembre  1810,  rap- 
porté par  M.  Dalloz  au  1. 12,  p.  951,  note. 

La  Cour  de  Paris  avait  aussi  jugé,  lelOfév.1809  (J.Av.,t.  22,  p.  422),  que  l'arrêt 
qui  ordonne  la  vérification  d'une  signature  en  la  forme  de  droit  est  censé 
comprendre  les  trois  genres  de  preuve,  et  faire  courir  par  conséquent  les  dé- 
lais de  l'enquête.  M.  Carré  rapporte  cet  arrêt,  en  l'approuvant ,  à  la  note  de  la 
Question  855. 

Enfin  cette  doctrine  est  sanctionnée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
8  mars  1816  (J.  Av.,  t.  11,  p.  155) ,  qui  casse  un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar,  par 
lequel  il  avait  été  décidé  que  le  jugement  ordonnant  la  vérification  de  la  si- 
gnature, tant  par  litres  que  par  experts  et  par  témoins,  n'avait  pu  faire  courir 
les  délais  de  l'art.  257. 

Ces  autorités  et  ces  motifs  nous  semblent  suffisants  pour  convaincre  que  le 
délai  de  l'enquête  n'est  point  suspendu  jusqu'après  l'expertise,  lorsque  l'une 
et  l'autre  voies  ont  été  ordonnées  simultanément. 

Au  reste,  dans  le  cas  où,  après  une  expertise  insuffisante,  un  second  juge- 
ment ordonne  la  preuve  par  témoins  qui  jusque-là  avait  été  réservée,  il  est 
bien  certain  que  le  délai  ne  peut  courir  qu'à  dater  de  la  signification  de  ce  ju- 
gement; c'est  ce  que  font  observer  tous  les  auteurs  cités  plus  haut.  Mais  cette 
dernière  phase  de  la  question  se  rattache  inlimement  à  la  solution  de  la  Ques- 
tion 855.  ]] 

Art.  196.  Le  jugement  qui  autorisera  la  vérification  ordonnera 
qu'elle  sera  faite  par  trois  experts  ,  et  les  nommera  d'office ,  à  moins 
que  les  parties  ne  se  soient  accordées  pour  les  nommer.  Le  même  ju- 
gement commettra  le ju#e  devant  nui  la  vérification  se  fera  ;  il  portera 
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aussi  que  la  pièce  à  vérifier  sera  déposée  au  greffe ,  après  que  sou  état 
aura  été  constaté,  et  qu'elle  aura  été  signée  et  paraphée  par  le  de- 
mandeur ou  son  avoué ,  et  par  le  greffier,  lequel  dressera  du  tout  un 
procès- verbal. 


,,-  juge  n'anrail-il  à  nommer  d'office  que  les  deux  autres?  Q.  805. — La  nomination  d'office  des  troi„ 
experlS  est-elle  définitive?  (J.  806. — l.cs  parties  pourraient-elles  convenir  d'un  seul  expert,  aux  termes 
<le  l'art.  A0.il  Q  806  bis.  —  Le  jugement  qui  ordonne  la  vérification  doit-il  fixer  le  délai  dans  lequel  le 
demandeur  devra  déposer  la  pièce?  Q.  807  —le  juge-commissaire  doit-il  parapher  la  pièce?  Q.  808. — 
Le  defendeui  doit-il  ètie  sommé  d'assister  au  procès  verbal  du  dépôt  de  la  pièce?  Q.  809. 3 

CL1V.  L'art.  196  et  les  suivants  règlent  particulièrement  la  procédure  con- 
cernant la  vérification  par  experts,  non  parce  que  ce  moyen  est  le  plus  infail- 
lible ,  mais  parce  qu'il  est  le  plus  souvent  le  seul  qui  soit  praticable.  Il  faut 
d'abord  fixer  le  choix  des  experts,  auquel  il  est  d'autant  plus  nécessaire  d'ap- 
porter une  scrupuleuse  attention,  qu'il  est  difficile  de  pénétrer  la  vérité  en 
cotte  matière.  (V.  M.  Touixier,  t.  8,  n°  233).  L'art.  196  veut  qu'en  or- 
donnant la  vérification,  le  tribunal  lui-même  nomme  trois  experts,  si  les  par- 
ties ne  se  sont  pas  accordées  pour  les  nommer  ;  ainsi  l'expertise  se  fait  ou  par 
les  experts  que  le  juge  a  nommés,  ou  par  ceux  que  les  parties  ont  désignés  d'un 
commun  consentement ,  et  par  le  résultat  d'un  vœu  unanime.  L'article  veut 
ensuite  que  l'acte  à  vérifier  soit  déposé  au  greffe  :  c'est  l'intérêt  de  toutes  les 
parties  ;  dès  lors,  en  effet,  qu'il  est  suspect,  il  devient  le  patrimoine  de  la 
justice,  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  prononcé  sur  son  sort.  (Kapp.  au  corps  législ.) 

$05.  Si  l'une  des  parties  avait  nommé  un  expert,  le  juge  n'aurait-il  à  nommer 
d'office  que  les  deux  autres  ? 

Le  juge  ne  devrait  point  s'arrêter  à  cette  nomination  faite  par  une  partie 
seulement,  et  n'en  ferait  pas  moins  d'office  le  choix  des  trois  experts,  puisque 
la  loi  veut  qu'il  les  nomme,  lorsque  les  deux  parties  ne  s'accordent  pas  pour 
les  nommer  elles-mêmes.  (V.  Delaporte,  t.  1,  p.  198.) 

[[  Nous  partageons  cette  opinion,  ainsi  que  MM.  Dalloz,  1. 12,  p.  945,  n°  16, 
et  Favard  de  Langlade  ,  t.  5,  p.  920.  V.  la  Quesl.  1160  au  titre  de  V Expertise.  ]J 

8C6.  La  nomination  d'office  des  trois  experts  est-elle  définitive? 

C'est  demander ,  en  d'autres  termes,  si  l'on  doit  appliquer  à  l'expertise  or- 
donnée pour  vérification  d'écritures  la  disposition  de  l'art.  305,  qui  accorde 
aux  parties  un  délai  de  trois  jours,  depuis  le  jugement,  pour  convenir  d'autres 
experts  que  ceux  qui  ont  été  nommés  par  ce  même  jugement. 

Nous  répondons  que  le  Code,  au  titre  de  la  vérification  d'écriture,  établit 
une  procédure  spéciale,  à  laquelle  on  ne  peut  appliquer  les  dispositions  faites 
pour  les  cas  ordinaires  qu'autant  que  la  loi  l'a  dit  expressément,  comme  elle 
l'a  fait  en  l'art.  196.  Il  suit  de  cette  observation  que  les  parties  ne  peuvent 
convenir  d'experts  dès  que,  par  un  jugement  qui  ordonne  la  vérification,  le 
tribunal  en  a  nommé  d'office. 

[[M.  Pigeau,  Proc.civ.,  au  n°  111  de  l'art.  1"  du  (chapitre  De  larérifteatim, 
est  le  seul  de  tous  les  auteurs  qui  enseigne  une  opinion  opposée  à  celle 
qu'émet  M.  Carré;  au  reste  il  ne  la  motive  point,  et  ne  répond  rien  à  cette  raison 
donnée  par  les  autres  jurisconsultes,  et  qui  nous  paraît  décisive,  qu'en  matière 
de  vérification  il  a  été  prescrit  des  règles  spéciales  qu'il  faut  observer.  Or 
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l'art.  196. contient,  à  noire  avis,  une  véritable  exception  à  la  disposition  gêne- 
raie  de  l'art.  3t)5.  loi/.,  dans  le  même  sens,  MM.  Favard  de  Langlade,  1.5,  p. 920; 
lùttoz,  t.  12,  p.  945;  Delaporte,  t.  1,  p.  198;  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  358, 
et  Bonoenne,  t.  3,  p.  498.  Si  donc  les  parties  veulent  être  jugées  par  des  experts 
convenus,  il  faut  qu'elles  se  mettent  d'accord  sur  le  choix  avant  le  jugement. 
Au  reste,  la  nomination  d'office  faite  dans  ce  jugement  fait  suffisamment  pré- 
sumer, de  la  part  des  parties,  le  refus  ou  la  négligence  d'y  procéder  elles- 
mêmes,  sans  que  la  Cour  soit  tenue  d'en  faire  mention  (Cass.  13  nov.  1816; 
J.  Av.,  t.  22,  p.  441).  ]] 

CCSOtt  bis.  Les  parités  pourraient-elles  convenir  d'un  seul  expert,  aux  termes 

de  l'arl.  303? 

M.  Piggau,  Comment.,  t.  1,  p.  429,  se  trouve  encore  ici  en  opposition  avec 
l'opinion  générale  des  auteurs.  11  répond  affirmativement  à  la  question  pro- 
posée; MM.  Thgmine  Desmazures,  t.  1,  p.  358,  et  Boncenne,  t.  3,  p.  498,  profes- 
sent la  doctrine  contraire.  Nous  embrassons  ce  dernier  avis.  En  effet,  il  ne  faut 
pas  perdre  de  vue  que  le  titre  qui  nous  occupe  contient  des  règles  toutes  par- 
ticulières à  la  matière  qu'il  traite,  d'où  il  suit  qu'il  ne  faut  pas  chercher  à  coor- 
donner toutes  ses  dispositions  avec  celles  du  titre  de  Y  Expertise.  {Voy.  toute- 
lois  notre  Quest.  1217.)  Au  reste,  le  motif  qui  a  fait  insérer  dans  notre  article 
des  termes  si  formels,  sur  la  nécessité  de  trois  experts,  c'est  qu'on  a  pensé 
que  ce  n'était  pas  trop  de  la  réunion  de  leurs  lumières,  dans  une  affaire  si 
grave  et  pour  une  opération  si  conjecturale.  ]] 

&t)ï.  Ià>  jugement  qui  ordonne  la  vérification  doil-il  fixer  le  délai  dayis  lequel 
le  demandeur  devra  déposer  la  pièce? 

La  loi  ne  l'exige  pas  ;  mais  il  est  à  propos  de  le  faire,  afin  de  hâter  la  vérifi- 
cation, en  offrant  au  défendeur  un  moyen  de  faire  prononcer  la  déchéance  du 
droit  de  procéder  à  celte  vérification  ,  si  le  demandeur  négligeait  de  déposer 
dans  le  délai.  (Demiau-Crouzilhac,  p.  158.) 

CC  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Metz  ,  du  5  février  1813  (J.  AV.,  t.  22,  p.  438)  a  jugé 
qu'un  tribunal  ne  peut,  en  fixant  un  délai  dans  lequel  seront  fournies  les 
pièces  de  comparaison,  prononcer  à  l'avance  une  déchéance  contre  celui  qui 
n'aurait  pas  fait  cette  production  dans  le  délai  déterminé. 

Cet  arrêt  n'est  point  en  contradiction  avec  l'opinion  de  M.  Carré,  que  nous 
adoptons  :  en  effet,  le  tribunal  peut  bien  ,  lorsque  le  demandeur  ne  satisfai 
pas  au  jugement  qui  ordonne  la  vérification,  l'en  déclarer  déchu  ;  mais  il  ne 
peut  pas  apprécier  à  l'avance  les  causes  qui  l'auraient  empêché  ou  retardé. 

Au  reste ,  lorsque  les  juges  n'ont  point  fixé  de  délai,  et  qu'aucune  mise  en 
demeure  n'a  élé  signifiée,  celui  qui  a  été  admis  à  la  vérification  ne  doit  pas, 
par  cela  seul  qu'il  a  néglige  de  faire  les  diligences  nécessaires, être  déchu  du 
bénéfice  du  jugement ,  et  par  suite  être  débouté  de  sa  demande  ou  de  son  ex- 
ception. (Arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  .  Gaz.  des  Trib.  du  29  oct.  1830  ) 

Mais  ,  si  le  retard  ou  le  refus  de  déposer  la  pièce  était  constaté  par  un 
sommation  ou  tout  autre  acte  de  mise  en  demeure,  Thomine  Desmazures  en- 
seigne ,  avec  raison  (t.  1,  p.  359),  que  la  partie  pourrait  provoquer  l'audience 
pour  faire  rejeter  la  pièce  du  procès  ;  celle  solution  se  fonde  sur  plusieurs  dis- 
positions analogues  que  nous  aurons  occasion  d'examiner.  V.  nos  Quest.  8lt 
et  suiv.  ]3 

SOfc.  Le  juge  commissaire  duil-itparajiher  la  pièce? 

La  loi  n'exige  point  encore  celte  formalité  :  on  ne  pourrait  donc  se  pl.1ine?i'ti 
u,  21 
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ilu  défaut  de  paraphe  du  juge-commissaire;  mais  aussi  nous  pensons  qu'on 
ne  pourrait  lui  reprocher  de  l'avoir  apposé  ;  il  conviendrait  même  qu'il  le  fît  , 
afin  d'ajouter  encore  à  la  certitude  de  l'identité  de  la  pièce.  (Comm.  des  Ann.  du 
Notariat,  t.  1,  p.  3'J6.)  CC Cette  décision  nous  parait  fort  sage,  ainsi  qu'a 
MM.  Tuomike  Desmazires  ,  t.  1,  p.  359;  Delaporte,  t.  1 ,  p.  199;  et  Bonceîsne, 
t  3,  p.  499.  H 

£©!*.  Le  défendeur  doil-il  être  sommé  d'assister  au  procès-verbal  de  dépôt  de 

la  pièce  ? 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notarial  estiment,  1. 1 , 
p.  396 ,  que  cette  sommation  n'est  pas  exigée,  mais  qu'il  est  bon  de  la  faire. 
Uès  qu'il  s'agit,  disent-ils ,  de  vérifier  l'état  d'un  écrit  qu'une  partie  a  désavoué 
ou  qu'elle  a  déclaré  ne  pas  reconnaître  ,  il  est  dans  l'ordre  qu'elle  puisse  voir 
si  la  pièce  qu'on  constate  et  dépose  est  réellement  la  même  que  celle  sur  la- 
quelle cette  même  partie  a  fourni  sa  déclaration. 

Nous  trouvons  que  l'art.  198  remplit  suffisamment  cet  objet.  Cependant , 
comme  la  loi  ne  défend  point  formellement  d'appeler  le  défendeur  au  procès- 
verbal  de  dépôt,  comme  le  demandeur  peut  y  trouver  quelque  intérêt ,  en  ce 
qu'il  ferait  par  ce  moyen  courir  le  délai  fixé  par  l'art.  19S  du  jour  même  du  dé- 
pôt ,  ainsi  que  le  porte  cet  article,  nous  pensons  que  la  loi  ne  lui  interdit  point 
de  sommer  le  défendeur  d'assister  au  procès-verbal  de  ce  dépôt. 

Il  y  a  plus  :  si  le  défendeur,  en  comparaissant  sur  cette  sommation,  para- 
phait de  suite  la  pièce,  il  se  rendrait  non  recevable  à  exciper  de  ce  que  l'or- 
donnance dont  il  est  question  en  l'art.  199  aurait  été  obtenue  avant  l'expira- 
tion du  délai  fixé  par  l'art.  198. 

Tout  ce  qui  tend  à  hâter  une  décision  et  à  économiser  les  frais  ,  sansqu'une 
partie  en  souffre  préjudice,  est  évidemment  autorisé  ;  or  c'est  ce  que  pour- 
rait opérer  la  sommation  dont  nous  venons  déparier.  Si  le  défendeur  consen- 
tait à  parapher  la  pièce,  le  procès-verbal  en  ferait  mention,  et  par  là  rendrait 
inutile  la  signification  de  l'acte  de  dépôt,  et  le  proces-verbal  de  communica- 
tion que  le  greffier  aurait  à  dresser,  conformément  à  l'art.  198. 

iMais,  si  le  défendeur  ne  se  présentait  pas,  ou  n'apposait  pas  son  paraphe, 
la  sommation  ne  produirait  aucun  effet ,  ainsi  que  nous  le  dirons  sur  la  810* 
Quesl.  CC  MM.  Delaporte,  t.  1 ,  p.  199;  et  Boncenne,  t.  3,  p.  499,  partagent, 
comme  nous,  cette  opinion.  33 

Art.  197.  En  cas  de  récusation  contre  le  juge-commissaire  ou  les 
experts,  il  sera  procédé  ainsi  qu'il  est  prescrit  aux  tit.  xiv  et  xxi  du 
présent  livre. 

1. m  if,  92.  —  t  Notre  Comm.  du  Tarif,  t.  !   p.  255.  n«  iC]  —  Oidonn.  de  1737,  lit    1.  ait   9.— C.  p,or  , 
art   308,309,310,311,  378  383,  381. 

CLV.  Nous  verrons  plus  loin  que  les  experts  et  les  juges  sont  récusables. 
mais  nous  remarquerons  dès  ici  que  la  récusation  ne  peut  avoir  lieu  qu'a 
1  égard  des  experts  nommés  d'office,  attendu  que  le  jugea  pu  ignorer  les  justes 
motifs  de  suspicion  qui  pourraient  réclamer  contre  son  choix.  Notre  article 
veut  qu'il  soit  procédé  en  cette  matière  suivant  les  règles  générales  posées 
aux  titres  des  récusations  de  juges,  et  des  rapports  d'experts. 

Att.  198.  Dans  les  trois  jours  du  dépôt  de  la  pièce,  le  défendeur 
pourra  en  prendre  communication  au  greffe,  sans  déplacement.  Lors 
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de  ladite  communication  ,  la  pièce  sera  paraphée  par  lui ,  ou  par  sou 
avoué ,  ou  par  son  fondé  de  pouvoir  spécial ,  et  le  greffier  en  dressera 
procès-verbal. 

T  70,92. — [Notre  Comm  du  Tarif,  t  1.  p.  25 i  et  255,  rjos  II  rt  I5-.J— f)nl,  «le  1 737.  lit.  1 1 ,  .->>  t  8  10  -t 
26  et  lit.  3,  an  7.— Co.l.  proc,  art.  190,308,  378,1(133  — [Notre  Hiit.  gén.  de  |irnc. ,  *"f  m/.,  n  10  — 
Ami.  Ilalloz,  vTm/.,  n"  46  à  49.— I.ocré,  1.21,  p  448,  n.  106.— Quest.  traitées:  l.e  <leiai  de  trois 
joui  s,  donné  jo  défendeur  par  l'art.  1  98  pour  prendre  au  grelfe  communication  de  la  pièce,  courrait-il, 
dans  tous  les  cas,  du  jour  du  dépôt  même?  Ç.  810 — Si  le  défendeur  ne  prenait  pas  communication 
dans  le  délai  fué,  serait-il  déchu  de  cette  f.iculté?  Q  811 . — la  communication  peut-elle  être  donnée  par 
le  greffier  seul  et  hors  la  présence  du  juge-commissaire?  Q.  812.] 

CLV1.  D'après  l'art.  196 ,  le  premier  acte  à  faire  en  vertu  du  jugement  qui 
ordonne  la  vérification  est  le  dépôt  au  greffe  de  la  pièce  à  vérifier.  Ce  dépôt 
est  fait  par  l'avoué  du  demandeur  en  vérification  ,  et  le'  greffier  en  dresse  un 
procès-verbal  qui  constate,  en  premier  lieu  ,  l'état  apparent  de  la  pièce  (1),  et 
où  l'on  fait  en  outre  mention  qu'elle  a  été  signée  et  paraphée  de  l'avoué  com- 
parant, ou  du  demandeur  lui-même,  puis  du  greffier  qui  s'en  est  chargé 
comme  dépositaire.  Ce  dépôt  fait ,  l'avoué  du  demandeur  en  prévient  son 
adversaire  par  une  simple  déclaration  d'avoué  à  avoué,  ou  par  exploit  signi- 
fié au  défendeur,  si  celui-ci  n'a  pas  d'avoué  constitué;  enfin  dans  les  trois 
jours  du  dépôt  ainsi  notifié  ,  le  défendeur,  son  avoué  ou  son  fondé  de  pouvoir 
spécial,  peut  aller  au  greffe  et  prendre,  sans  déplacement,  communication  de 
la  pièce  à  vérifier,  qui,  pour  qu'on  ne  puisse  élever,  dans  la  suite,  aucun  doute 
sur  son  identité,  est  incontinent ,  et  conformément  à  l'art.  196  ci-dessus,  pa- 
raphée par  celui  qui  s'est  présenté  pour  en  prendre  communication  ;  le  gref- 
fier dresse  du  tout  un  second  procès-verbal. 

810.  Le  délai  de  trois  jours,  donné  au  défendeur  par  l'art.  198  pour  prendre 
au  greffe  communication  de  la  pièce  courrait-il,  en  tous  les  cas ,  du  jour  du 
dépôt  même  ? 

L'art.  198  suppose  évidemment  que  le  défendeur  a  eu  connaissance  du  dé- 
pôt ;  or  il  ne  peut  être  présumé  l'avoir  acquise  qu'au  moyen  de  la  signification 
de  l'acte  qui  constate  ce  dépôt ,  signification  prescrite  par  l'art.  70  du  tarif  :  ce 
ne  pourra  donc  être  qu'à  compter  du  jour  de  cette  signification  que  courra 
le  délai  dont  il  s'agit.  (  V.  Pigeac,  t.  1,  p.  304,  et  Demiac  Croczilhac,  p.  159.) 

Mais  si  le  défendeur  avait  été  sommé,  comme  nous  l'avons  dit  sur  la  809e 
Quest.,  d'assister  au  procès-verbal  du  dépôt ,  et  qu'il  eût  obéi  à  cette  somma- 
tion, on  sent  que  le  délai  courrait  du  jour  de  ce  procès-verbal,  puisqu  il  de- 
viendrait inutile  en  ce  cas  de  lui  signifier  le  dépôt. 

11  n'en  serait  pas  de  même  s'il  n'avait  pas  comparu  sur  la  sommation.  Cette 
sommation,  que  la  loi  n'exige  point,  lui  annonce  bien  que  le  dépôt  doit  avoir 
lieu ,  mais  ne  lui  prouve  point  qu'il  ait  été  fait ,  et  ne  peut  conséquemment  le 
priver  de  l'avantage  d'un  délai  que  la  loi  ne  fait  courir  qu'à  partir  d'un  acte 
qui  lui  fournisse  cette  preuve  (2). 


(1)  L'état  de  la  pièce,  c'est-à-dire  le  nom- 
lire  de  rôles  d«nl  elle  est  composée,  la  di- 
mension du  papier,  la  mention  du  timbre  et 
de  l'enregistrement,  les  ratures  ou  surchar- 
ges qu'on  y  remarque,  les  détériorations 
qu'elle  a  pu  subir  par  le  temps  l'humidité, 
le  feu,  etc. 

(2)  Les    auteurs  du   commentaire    inséré 


aux  annales  du  Notariat  sont  d'un  senti 
ment  opposé  :  mais,  outre  les  raisons  que 
nous  venons  de  donner,  ce  qui  nous  déter- 
mine à  persister  dans  le  nôtre,  c'est  qu'une 
sommation  que  le  demandeur  en  vérification 
fait  pour  son  propre  intérêt,  et  autant  qu  il 
ne  préjudicie  point  à  celui  du  défendeur, 
n>  peut   être   opposée  à  ce  dernier,     et  doit 
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[[  Même  solution,  et  avec  raison  ,  de  la  pari  de  MM.  Picf.au,  Connu.,  t. 1, 
p.  130;  Dfiaporte,  t.  I,  p.  199;  Fayard  de  Lanclade  ,  t.  5,  p.  920;  Dai.loz, 
I.  12,  p.  941,  n°  20;  et  Thomine-Desmazures,  t.  t,  p.  3f>0.]] 

811.  Si  le  défendeur  ne  prenait  pas  communication  dans  le  délai  fixé,  serail-il 
déchu  de  celle  faculté? 

Nous  ne  doutons  pas  qu'il  ne  pût  prendre  communical ion  aussi  longtemps 
que  le  demandeur  n'aurait  pas  mis  à  exécution  l'ordonnance  dont  il  est  ques- 
tion en  l'art.  199. 

[[  MM.  Pigeaij,  Comm.,  t.  1,  p.  430;  Duaporte,  t.  1,  p.  200,Favardde  Lan- 
gi.ade,  t.  5,  p.  920;  Bonceinne,  ».  3,  p.  501  ;  Tiiosiine  Desvazi  res,  t.  1  p.  360,  et 
IUlloz,  t.  12,  p.  915,  sont  unanimes  pour  décider,  avec  M.  Carré,  que  le  délai 
de  trois  jours  n'est  que  comminatoire.  Nous  nous  rangeons  sans  hésiter  à  leur 
avis.  r.  la  Quesl.  807.  ]] 

8 1£.  La  communication  peut-elle  être  donnée  par  le  greffier  seul,  el  hors  la  pré- 
sence du  juge-commissaire  ? 

L'art.  6  du  tit.  12  de  l'ordonnance  exigeait  la  présence  du  juge-commissaire. 
Il  faut  conclure  du  silence  de  l'art.  198  du  Code  que  le  législateur  a  entendu 
abroger  cette  ancienne  disposition.  [[  Ce  qui  a  lieu  dans  la  pratique  est  con- 
forme à  ce  sentiment ,  que  partage  M.  Dalloz,  t.  12,  p.  945.  ]] 

Art.  199.  Au  jour  indiqué  par  l'ordonnance  du  juge-commissaire , 
et  sur  la  sommation  de  la  partie  la  plus  diligente  signifiée  à  avoué,  s'il 
en  a  été  constitué  ,  sinon  à  domicile,  par  un  huissier  commis  par  ladite 
ordonnance ,  les  parties  seront  tenues  de  comparaître  devant  ledit 
commissaire ,  pour  convenir  des  pièces  de  comparaison  :  si  le  deman- 
deur en  vérification  ne  comparaît  pas ,  la  pièce  sera  rejetée  ;  si  c'est  le 
défendeur,  le  juge  pourra  tenir  la  pièce  pour  reconnue.  Dans  les  deux 
cas ,  le  jugement  sera  rendu  à  la  prochaine  audience,  sur  le  rapport 
du  juge-commissaire ,  sans  acte  à  venir  plaider  :  il  sera  susceptible 
d'opposition. 

Tirif,  70,  92.  —  [  Noire  Comment.  duTarif,  t.  1,  p.  255  el  256,  n°*  17  à  25.]  —  Ord.  de  1737,  lit.  n, 
ail.  33,  el  tit.  m.  ait.  7  et  8. —  C.  de  l'roc,  art.  214.— £  Notre  Dictionnaire  général  de  Pi  oc  ,  »°  Vt- 
"ficution,  n0"  25,  84  à  86.—  Devilleneuve,  v"  f^enfication,  n°*  23  et  24.  —  Carré.  Campélenct,  2e  p»rt  , 
liv  3,  t.  3;  Q.  464,  tit.  6,  p.  428,  éd.in-8". —  l.ocré,  t.  21,  p.  448  et  601.— Questions  traitées  :  La 
r.iciillédonnée  au  juge  de  tenir  la  pièce  pour  reconnue,  doil-elle  être  restreinte  au  ras  ou  l'écriture  serait 
attribuée  au  défendeur?  Q.  813. — L'opposition  au  jugement  rendu  sur  le  rapport  du  juge  commissaire. 
a  1  occasion  du  déf.iul  d'une  des  parties.  sufBt-elle  pour  qu'il  rende  une  nouvelle  ordonnance  à  l'effet 
do  convenir  des  pièces  de  comparaison  ?  Q.  814.  3  (')• 


«•onséquemment  être  considérée  comme  non 
avenue,  s'il  n'y  a  pas  obtempéré:  il  faudra 
Jonc,  en  cette  circonstance,  lui  signifier 
l'acte  de  dépôt,  et  le  délai  ne  courra,  comme 
A  l'ordinaire,  qu'à  partir  de  cette  significa- 
tion. 

(1)  JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

l.'art.   199  du    Code   de    procédure,    por- 
tant que,  si  le  demandeur  eu  vérification  d'é- 


criture ne  comparait  pas  au  jour  indiqué 
pour  convenir  «les  pièces  de  comparaison, 
la  pièce  sera  rejetée,  doit  être  entendu  en 
ce  sens  que  le  demandeur  n'est  pas  tenu  de 
comparaître  en  personne,  et  qu'il  peut  être 
valablement  représenté  par  son  avoué.  (Col- 
mar,9  mai  1818;  S.,  1818-2-357,  et/. 
Av.  ,  t.  22,  p.  447.  )  Telle  est  aussi  l'opi- 
nion   lie     M.      FiVARD    DE     I.ANCLADE,     t.     5, 

p.  920,  n.  1.  3 
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(XVII.  La  vérification  par  experts  consiste  à  comparer  les  écriture  ou  si- 
gnature de  la  pièce  douteuse  avec  les  écritures  ou  signatures  d'autres  pièces 
non  douteuses,  pour,  des  rapports  de  ressemblance  ou  dissemblance  décou  - 
verts  entre  les  unes  et  les  autres,  conclure  la  vérité  ou  la  fausseté  delà  pièce 
à  vérifier.  Cette  opération  ne  peut  donc  être  faite  qu'autant  qu'on  a  des  pièces 
de  comparaison  incontestables  ou  non  contestées,  et,  par  conséquent,  il  faut 
d'abord  que  les  parties  conviennent  de  ces  pièces,  ou  que,  faute  par  elles  d« 
s'accorder  sur  ce  premier  point,  le  juge  prononce  ainsi  qu'il  est  dit  en  l'article 
suivant.  Dans  cette  vue,  l'art.  76  du  tarif  veut  que  la  partie  la  plus  diligente 
présente  au  juge-commissaire,  par  le  ministère  de  son  avoué,  une  requête 
non  grossoyée.  sur  laquelle  ce  magistrat  rend  une  ordonnance  portant  auto- 
risation de  sommer  le  défendeur  de  comparaître  devant  lui  aux  jour  et  heure 
qu'il  indique,  pour  convenir  des  pièces  de  comparaison.  Cette  ordonnance 
étant  enregistrée  est  signifiée  au  défendeur  avec  sommation  de  se  présenter- 
A  cet  effet,  soit  que  les  deux  parties  comparaissent,  soit  que  l'une  d'elles  ne 
se  présente  pas,  le  juge  dresse  son  procès-verbal,  d'après  lequel,  dans  le  der- 
nier cas,  il  fait  son  rapport  à  l'audience  où  le  tribunal  devra  prononcer  les 
effets  attachés  par  l'art.  199  au  défaut,  soit  du  demandeur,  soit  du  défendeur. 
{V.  Demiau  Crouzilhac,  p.  160.)  (1) 

913.  La  faculté  donnée  au  juge  de  tenir  la  pièce  pour  reconnue,  doit-elle  être  res- 
treinte au  cas  où  l'écriture  serait  attribuée  au  défendeur  P 

M.  Delapoutb,  t.  1,  p.  202,  résout  affirmativement  cette  question.  «  La  dispo- 
«  sition  de  l'art.  199  s'explique,  dit-il,  par  l'art.  7  du  tit.  12  de  l'ordonnance, 
«  qui  portait  que,  si  l'on  prétendait  que  l'écriture  fût  de  la  main  du  défendeur, 
«  elle  serait  tenue  pour  reconnue,  et  que,  si  elle  était  d'une  autre  main,  on  pro- 
•  céderait  à  la  vérification.  » 

Ainsi,  le  profil  du  défaut  ne  consisterait,  en  ce  dernier  cas,  qu'en  ce  que 
la  vérification  serait  faite  sur  les  pièces  de  comparaison  indiquées  par  le  de- 
mandeur. 

Nous  opposons  que  la  loi  n'a  point  distingué,  et  que  c'est  précisément  parce 


(I)  Quand  les  deux  parties  comparaissent 
devant  le  juge-commissaire  au  jour  fixé  par 
son  ordonnance,  le  demandeur  en  vérifica- 
tion indique  les  pièces  qu'il  entend  proposer 
aux  experts  comme  pièces  de  comparaison  ; 
le  défendeur  les  admet  ou  rejette  en  totalité 
ou  en  partie,  ou  même  en  propose  d'autres, 
si  bon  lui  semble,  et  le  juge  lâche  d'accor- 
der les  parties.  S'il  y  réussit,  il  en  (ait  men- 
tion détaillée  dans  son  procès-verbal,  et, 
dans  le  cas  contraire,  il  peut,  il  doit  même 
décider,  en  seconformantà  l'art.  200,  quelles 
sont,  parmi  ces  pièces,  celles  qu'il  convient 
d'admettre  ou  de  rejeter. 

Dans  le  cas  où  l'une  ou  l'autre  des  parties 
laisse  défaut  devant  le  juge-commissaire,  le 
procès-verbal  ne  doit  que  mentionner  ce 
défaut;  car  ce  n'est  pas  à  lui,  c'est  au  tribu- 
nal qu'il  appartient  de  prononcer  les  effets 
que  doit  entraîner  ce  défaut.  I.e  mol  Juge 
ne  nous  paraît  en  effet  avoir  été  employé 
que  pour  désigner  le  tribunal  entier,  et  tel 
est  aussi  le  sentiment  de  M.   Piceau,   t.   1, 


p.  307,  etde  M.  Berriat-Saint-Prix, p. 270, 
note  22. 

Ainsi,  lorsque  c'est  le  demandeur  en  vé- 
rification qui  a  fait  défaut  devant  le  juge- 
commissaire,  le  tribunal,  devant  présumer 
qu'il  abandonne  sa  demande,  ordonne  que 
la  pièce  à  vérifier  sera  rejjetée;  lorsque  c'est 
le  défendeur,  la  loi,  quoique  en  général  elle 
fasse  un  devoir  aux  tribunaux  de  n'admettre 
une  demande  qu'après  l'avoir  vérifiée,  leur 
laisse  néanmoins,  par  l'art.  199,  la  faculté 
de  tenir  lapièce  pour  reconnue,  sans  autre 
vérification  ;  faculté  dont  la  prudence  doit 
régler  l'usage,  mais  sur  laquelle  nous  ferons 
observer  que  le  tribunal  ferait  toujours  bien 
d'ordonner  la  vérification  ,  toutes  les  fois 
que  l'intérêt  public  ou  celui  d'un  tiers  ou 
d'un  incapable  se  trouverait  compromis, 
(V.  Pigeau.  t.  1,  p.  308).  [Ces  principes 
sont  également  professés  par  tous  lesauleurs, 
et  notamment  par  MM.  ThomiNe  Desmazurbs, 
t.  1,  p.  361,  et  Boncenne,  t.  3,  p.  5C2  et 
503.  F.  au  reste  la  Quest.  800  ter.  3 
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que  le  législateur  a  substitué,  dans  le  Code,  des  expressions  générales  aux  ex- 
pressions limitatives  de  l'ordonnance,  que  l'on  doit  croire  qu'il  a  eu  l'intention 
de  proscrire  la  distinction  que  M.  Delaporte  reproduit.  CC  L'opinion  de  M. Carré 
nous  parait  fondée.]! 

§11.  L'opposition  au  jugement  rendu  sur  le  rapport  du  juge  commissaire,  à  l'oc- 
casion du  défaut  d'une  des  parties,  suffit-elle  pour  qu'il  rende  une  nouvelle  or- 
donnance à  l'effet  de  convenir  des  pièces  de  comparaison  P 

Nous  pensons  qu'il  faut  que  le  tribunal  statue  sur  l'opposition,  parce  qu'à 
lui  seul  appartient  de  rétracter  le  jugement  qu'il  a  rendu.  Jusque-là  le  juge- 
commissaire  demeure  sans  qualité  pour  donner  suite  à  la  vérification.  Ainsi, 
le  tribunal,  après  avoir  admis  les  moyens  d'opposition,  qui  ne  peuvent  guère 
être  fondés  que  sur  l'impossibilité  où  la  partie  se  trouvait  de  comparaître,  ou 
sur  le  défaut  de  signification  de  l'ordonnance,  renverrait  à  se  pourvoir  devant 
le  juge-commissaire  (1). 

CE  Quoique  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  203,  semble  être  d'un  avis  contraire  à  ce- 
lui de  M.  Carré,  nous  adoptons  ce  dernier  sentiment  qui  ne  nous  paraît  pas 
souffrir  de  difficulté,  et  qui  est  partagé  par  MM.  Thomine  Desmazures,  t.  1, 
p.  302  ;  Dalloz,  t.  12,  p.945;Favard  de  Lakglade,  t.  5,  p.  920,  et  rjo:<cENNE,t.3, 
p.  504. 33 

Art.  200.  Si  les  parties  ne  s'accordent  pas  sur  les  pièces  de  compa- 
raison ,  le  juge  ne  pourra  recevoir  comme  telles: 

1°  Que  les  signatures  apposées  aux  actes  pardevant  notaires,  ou 
celles  apposées  aux  actes  judiciaires  en  présence  du  juge  et  du  greffier, 
ou  enfin  les  pièces  écrites  et  signées  par  celui  dont  il  s'agit  de  com- 
parer l'écriture,  en  qualité  de  juge,  greffier,  notaire,  avoué,  huissier, 
ou  comme  faisant,  à  tout  autre  titre,  fonction  de  personne  publique-, 

2°  Les  écritures  et  signatures  privées  ,  reconnues  par  celui  à  qui  est 
attribuée  la  pièce  à  vérifier,  mais  non  celles  déniées  ou  non  reconnues 
par  lui ,  encore  qu'elles  eussent  été  précédemment  vérifiées  et  recon- 
nues être  de  lui. 

Si  la  dénégation  ou  méconnaissance  ne  porte  que  sur  partie  de  la 
pièce  à  vérifier,  le  juge  pourra  ordonner  que  le  surplus  de  ladite  pièce 
servira  de  pièce  de  comparaison. 

[Notre  Comment,  do  Tarif,  1.1,  p.  255  et  256,  nos  175  25.]—  Ord.  de  1737.  lit,  1,  art.  13.  14  o|  15.— 
Or-I.  de  1670,  lit.  «III,  art.  5.—  Cod.  de  I'.,  ait.  2  Su.—  Cuil.  d'instiiie  ci  ini.,  art.  453,  456.  —  [Notre 
Dictionnaire  gén  de  procéd.,  v°  fférificalion,  nus  64  à  73,  76  à  83,  93  à  95.  —  llevilleneuve,  v"  l'éri- 
jicatwn,  nos  24,  25.  26.—  Armand  Dalloz,  nos  52  à  72.— Ucré,  t.  21,  p.  285  450,  451.  452,  601.— 
Questions  traitées  :  Lorsque  les  partie*  conviennent  à  l'amiable  des  pièces  de  comparaison,  oh 
lorsqu'etant  en  présence  Tune  de  l'autre,  elles  ne  s'accordent  pas  à  ce  sujet,  finl-il  qu'il  soil  rendu 
jugement  qui  déclare  quelles  seront  celles  qui  serviront  a  la  comparaison?  Q.  815.  —  La  prohibition 
de  rerevoir  des  pièces  tle  comparaison  autres  que  relies  qui  se  trouvent  désignées  dans  l'art.  200  ne 
s'applique-t-elle  qu'aux  opérations  des  experts,  ou  bien  s'étend-elle  encore  au  tribunal,  en  ce  sens, 
qu'ij  ne  puisse  taxati veinent  asseoir  sa  décision  que  sur  les  pièces  soumises  aux  experts?  Q.  815  bis. 
—  I.e  juge-commissaire  pourrait-il  admettre,  pour  pièces  de  comparaison  des  actes  authentiques  autres 


(t)  Mais  nous  devons  remarquer  que  les 
nuteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annules 
du  notariat,  t.  1,  p.  400,  semlileiU  dire  qu'il 
su l fit  d'une  opposition  laite  en  temps  utile, 
pour  que  l'on  puisse  s'adresser  incontinent 
au  juge-commissaire,  afin  d'obtenir  une 
ïiouvelle  ordonnance-  Les  raisons  ci- dessus 


déduites  nous  paraissent  devoir  porter  à 
admettre  l'opinion  contraire,  et,  par  consé- 
quent, on  appliquerait  à  l'opposition  au  ju- 
gement dont  parle  l'art.  199  les  principes 
qui  régissent  celle  qui  serait  formée  contre 
tout  autre  jugement  rendu  |>ar  défaut. 
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que  ceux  dressés  par  un  uotaire?  Q.  816.  —  Un  procès-verbal  dressé  en  bureau  de  paix  ,  cl  signé  par 
lu  pirtie,  pourrait-il  être  admis  comme  pièce  de  comparaison?  (J  817. —  In  serait-il  de  même  des  re- 
gistres de  l'élal  civil?  Q,  818. —  Pourrait-on  recevoir  la  signature  apposée  à  un  acte  fait  en  pré- 
sence du  jui;e  "U  du  greffier  seulement?  Q.  819. —  Admettrait-on  pour' comparaison  des  pièces  que  !•  s 
lois  anciennes  déclareraient,  authentiques,  mais  auxquelles  les  lois  actuelles  n'attribueraient  pas  ce  ca- 
ractère? Q.  820.  —  l)c  ce  que  la  loi  autorise  à  admettre  les  pièces  écrites  et  signées  par  la  partie  en 
qualité  de  fonctionnaire  ou  d'officier  public,  s'ensuit-il  rigoureusement  que  la  pièce  doive  tout  à  la 
lois  être  écrite  et  signée  par  elle?  Q.  821.  —  .S'il  s'agissait  de  s'assurer  qu'un  acte  a  été  écrit  en  entier 
de  la  main  de  la  personne  à  laquelle  ou  attribue  l'écriture  ,  de  simples  signatures  apposées  à  des  actes, 
d'ailleurs  admissibles,  pourraient-elles  suffire  pour  vérifier  le  corps  entier  de  l'écriture?  Q.  822. — 
Quelles  sont  les  écritures  et  signatures  privées  que  l'on  peut  admettre  pour  pièces  de  comparaison, 
comme  ayant  ete  reconnues  par  celui  à  qui  la  pièce  à  vérifier  est  attribuée?  Q.  823.  —  Comment  s'en- 
tendent les  mots  reconnus  ÊTRE  DE  lui  ,  qui  terminent  le  §  2  de  l'article  ?  Q.  824.  —  De  plusieurs 
pièces  présentées  pour  servir  à  la  comparaison  ,  quelles  sont  celles  que  le  juge-commissaire  doit  ad- 
mettre de  préférence?  Q.  825.  —  l.e  mot  pourra,  emploi  e  dans  la  dernière  disposition  de  l'art.  200. 
exprime -t- il  seulement  que  le  jnge-commissaire  est  autorisé  à  admettre,  pour  comparaison  de  la  partie 
d'une  pièce  sur  laquelle  porte  la  dénégation  ou  la  méconnaissance,  le  surplus  de  cette  pièce  qui  n'est 
ni  déniée  ni  méconnue?  En  d'autres  termes  :  le  juge  n'a-t-il  pas  la  faculté  ou  d'admettre  le  surplus  de  !a 
pièce,  pour  servir  à  la  comparaison  de  la  partie  déniée  ou  méconnue,  ou  d'exiger  d'autres  pièce;.'. 
Q.  826.  —  Peut-on  se  pourvoir  contre  l'ordonnance  par  laquelle  le  juge-commissaire  aurait  admis,  pour 
pièces  de  comparaison,  des  écritures  et  signatures  qui  ne  seraient  pas  au  nombre  de  crlles  que  la  loi 
désigne?  En  cas  d'affirmative,  quelle  sera  la  voie  que  devra  prendre  la  partie  intéressée  à  faire  rélor 
mer  cette  ordonnance?  Q.  827.  —  Quelles  ressources  aurait-on  pour  vérifier  l'écriture,  si,  ne  pouvant 
fournir  la  preuve  par  témoins,  le  demandeur  se  trouvait  également  dans  l'impuissance  de  présenter  des 
pièies  de  comparaison  ayant  le  caractère  exigé  par  l'art  200?  Q.  828.  ]  (I) 

CLV1I1.  Dans  une  opération  qui  consiste  à  juger  de  l'inconnu  parle  connu, 
on  sent  qu'il  faut  partir  d'une  base  incontestable,  et  qu'une  pièce  qui  auraii 
besoin  d'être  vérifiée  ne  peut  devenir  le  type  d'une  vérification,  si  les  parties 
ne  tombent  pas  d'accord  à  cet  égard.  C'est  par  ce  motif  que  la  loi  veut  ici  que, 
faute  par  les  parties  de  s'accorder,  le  juge  ne  puisse  recevoir  comme  pièces 
de  comparaison  que  celles  qu'elle  indique,  tandis  que  l'accord  volontaire  des 
parties  pourrait  tomber  sur  toutes  sortes  d'écritures  privées.  Ainsi,  le  législa- 
teur n'a  autorisé  à  admettre,  pour  pièces  de  comparaison,  que  celles  à  l'égard 
desquelles  il  ne  peut  y  avoir  aucun  doute  qu'elles  n'aient  été  écrites  ou  signées 
par  celui  dont  l'écriture  ou  la  signature  est  déniée.  Or  ce  doute  n'existe  pas. 
si  la  présence  d'un  officier  public  , dans  l'exercice  de  ses  fonctions,  atteste  la 
vérité  de  la  pièce,  ou  si,  présentée  par  le  demandeur  ,  elle  est  reconnue  par 
le  défendeur  ;  mais  ce  doute  peut  exister  encore  si  la  pièce  n'a  été  reconnue 
qu'après  vérification,  non  par  la  partie,  mais  par  des  experts.  Tel  est  l'hom- 
mage que  la  loi  rend  elle-même  à  l'incertitude  des  moyens  qu'elle  adopte  pour 
découvrir  la  vérité.  (K  Itapp.  au  Corps  lëgisl.) 


(1)  JURISPRUDENCE 

[Nous  pensons  que  : 

1°  La  partie  admise  à  une  vérification 
d'écritures  est  encore  recevahle,  après  avoir 
une  première  fois  présenté  des  pièces  de 
comparaison  qui  ont  été  rejetées  par  lejuge, 
à  en  produire  ensuite  d'autres  nouvellement 
découvertes,  surtout  lorsque  lejuge  n'avait 
point  fixé  le  terme  pendant  lequel  la  vérifi- 
cation devait  être  faite,  et  que  la  cause  se 
tiouve  encore  en  instruction  et  non  dispo- 
sée à  recevoir  un  jugement  définitif  sur  le 
fond.  (Bruxelles,  6  déc.  1826,  J.  An:,  de 
celle  Cour, t.  1er  je  jg27j  p.  30.) 

2°  Il  en  est  de  même  si  la  partie  a  été 
chargée,  par  le  même  jugement,  de  rappor- 
ter d'autres  preuves,  et  si  ce  n'est  qu'après 
avoir  procédé  à  ces  autres  preuves  qu'elle 


veut  revenir,  àl'aidede  pièces  nouvellement 
découvertes,  à  la  vérification  d'écriture  qui 
se  trouvait  la  première  dans  l'ordre  do 
preuves  ordonnées  (même  arrêt). 

3°  Une  lettre  de  cachet  peut  servir  comme 
pièce  de  comparaison  pour  vérifier  les  écri- 
ture et  signature  d'un  ancien  ministre  , 
dans  un  testament  olographe.  (Paris  28 juin 
1808;  J.Av.,\..  22,  p.  421.) 

4°  Des  notes  paraphées  sur  des  actes  mi- 
nistériels et  existant  dans  un  dépôt  public 
sont  aussi  des  pièces  de  comparaison  (même 
arrêt). 

5°  Un  certificat  délivré  par  un  médecin 
en  sa  qualité  de  préposé  à  là  vérification  des 
infirmités,  relativement  à  la  milice,  doit 
êlre  admis  comme  pièce  de  comparaison. 
(Liège,  12  déc.  1822;  /.  Air.,  «le  la  Cour 
de  Bruxelles,  1823,  l.  2,  p.  228.)] 
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S 15.  Lorsque  les  parties  conviennent  à  l'amiable  des  pièces  de  comparaison,  ou 
lorsqu'étanl  en  présence  l'une  de  l'autre,  elles  ne  s'accordent  pas  à  ce  sujet,  faut- 
il  qu'il  soit  rendu  jugement  qui  déclare  quelles  seront  celles  qui  serviront  à  la 
comparaison  ? 

Il  est  évident,  d'après  les  termes  de  l'ait.  200,  que  tout  ici  est  abandonné  à 
l'arbitrage  du  juge-commissaire,  sauf  le  pourvoi  dont  nous  parlerons  sur  la 
827e  Question. 

Nous  nous  proposons,  au  resie,  de  développer,  sur  l'art.  23f>,  les  raisons 
qui  nous  portent  à  croire  que  l'on  ne  peut ,  en  raisonnant  par  induction  de 
certaines  expressions  de  cet  article ,  maintenir  que  le  tribunal  doive  toujours 
rendre  jugement  pour  tenir  les  pièces  reçues. 

[[  L'opinion  de  M.  Carré  est  adoptée  par  MM.  Lepace,  p.  179;  Demiau-Crou- 
zilhac,  p.  180,  et  Pigeau,  Pr.  civ.,  nos  10  et  11  de  l'art.  3  du  chapitre  De  la  réri- 
(ication,et  appuyée  d'un  arrêt  de  la  Cour  d'Angers  du28  mai  1806  (./.  Av.,  t. 22, 
p.  410).  Mais  le  sentiment  presque  unanime  des  auteurs  qui  ont  écrit  depuis 
est  entièrement  opposé.  Mous  pensons,  avec  ces  derniers,  que  le  juge-commis- 
saire ne  peut  prononcer  seul  sur  l'admissibilité  ou  le  rejet  des  pièces  de  com- 
paraison. Le  mot  juge ,  employé  au  singulier  par  l'art.  200,  ne  peut  être  d'au- 
cun poids  pour  la  décision,  puisque  l'art.  199  contient  la  même  expression, 
qu'on  est  bien  forcé  d'entendre ,  en  ce  cas  ,  du  tribunal  entier.  Au  reste ,  il  ré- 
sulte bien  clairement,  de  l'ensemble  des  disposit  ions  du  Code,  que  toutes  les  fois 
que  le  législateur  a  confié  à  un  juge-commissaire  certaines  opérations  ,  il  n'a 
voulu  lui  donner  qu'un  simple  pouvoir  d'instruction,  et  non  la  faculté  déjuger; 
ainsi,  en  matière  d'enquête,  il  est  tenu  d'en  référerait  tribunal  pour  le  jugement 
des  reproches.  La  non  admission ,  par  l'une  des  parties ,  des  pièces  de  compa- 
raison n'a-t-elle  pas  la  plus  parfaite  analogie  avec  les  reproches  dirigés  contre 
les  témoins?  Lufin,  et  pour  dernière  raison,  les  travaux  préparatoires  du  Code 
ne  nous  apprennent -ils  pas  que,  sur  l'observation  du  tribunal  qui  voulait  éviter 
toute  amphibologie  ,  le  mot  de  commissaire  fut  ajouté  à  celui  déjuge  dans  tous 
les  articles  de  ce  titre  où  le  législateur  enteudait  parler  du  commissaire  seul  ? 
C.Locré,  t.2l,p.451et  452.)  Si  donc  ici  le  mot  juge  est  resté  seul,  il  faut  en  con- 
clure qu'il  s  agit  du  juge  dans  son  acception  ordinaire,  c'est-à-dire  du  corps  de 
magistrature  auquel  la  puissance  de  juger  est  attribuée  par  les  constitutions  de 
l'Etat  et  les  lois  d'organisation  judiciaire.  Ce  sont  ces  considérations  puissantes 
qui  ont  déterminé  la  Cour  de  Bourges  à  interpréter  ainsi  les  expressions  de 
l'art.  200,  dans  son  arrêt  du  20  juillet  1832  (  /.  Av. ,  t.  45.  p.  448  ;  et  S. ,  33 ,  2<= 
part. ,  p.  217  ).  Cet  arrêt ,  très  bien  motivé,  sera  consulté  avec  fruit.  M.  Bon- 
cenne  ,  t.  3 ,  p.  515  et  suiv.,  développe  la  même  théorie  avec  beaucoup  de  force. 
Il  fait  observer  ,  en  terminant ,  que  M.  Berriat-Saint-Prix  ,  qui  avait  dit  d'a- 
bord ,  en  citant  l'autorité  de  M.  Pigeau  :  «  Le  juge  qui  doit  admettre  ou  reje- 
ter les  pièces  de  comparaison ,  c'est  le  juge-commissaire  »  a  dit  à  ia  suite ,  dans 
sa  dernière  édition  :  «  mais  la  Cour  de  Bourges  a  démontré ,  selon  nous ,  jus- 
qu'à l'évidence ,  que  c'est  le  tribunal ,  et  qu'ainsi ,  en  cas  de  contestation  sur 
l'admissibilité  des  pièces  ,  le  commissaire  doit  lui  renvoyer  les  parties.  »  C'est 
aussi  l'avis  de  MM.  Thqmine  Desmazures,  t.  1,  p.  363;  et  Favard  de  La;>- 
claoe  ,  t.  5,  p.  921.  ]] 

CC  8 15  bis.  La  prohibition  de  recevoir  des  pièces  de  comparaison  autres  que  celles 
qui  se  trouvent  désignées  dans  l'art.  200,  ne  s'applique-t-elle  qu'aux  opérations 
des  experts,  ou  bien  s'étend-elle  encore  au  tribunal,  en  ce  sens  qu'il  ne  puisse 
laxalivement  asseoir  sa  décision  que  sur  les  pièces  soumises  aux  experts  ? 

La  Cour  de  cassation  de  Bruxelles  a  décidé,  le  12  février  1822  (/.  Arr.,  de  celle 
t  our,  1822.  t.  1,  p.  41),  que  le  tribunal  devait,  à  cet  égard,  se  renfermer  dans 


T1T.X.  Delà  Vérification  des  écrilures.  —  \nt.  *0«,  (J.  SI*.         323 

les  mêmes  limites  que  les  experts  ;  mais  la  Cour  d'appel  de  la  même  ville  a 
adopte  la  solution  contraire,  par  deux  arrêts  des  20  février  1817  (1817,  t.  1,  p. 
195),  et  16  juillet  1829  (18*29,  t.  2,  p.  193),  tout  en  maintenant  néanmoins  que  la 
faculté  de  s'éclairer  par  l'inspection  de  cette  sorte  de  pièces  est  exclusivement 
réservée  aux  juges,  et  que  les  experts  ne  peuvent  jamais  les  consulter,  même 
pour  y  avoir  tel  égard  que  de  raison,  9  janvier  1828  (1829,  t.  2,  p.  65). 

L'avis  delà  Cour  d'appel  nous  semble  préférable  à  celui  de  la  Cour  de  cassa- 
lion.  Ne  savons-nous  pas  en  effet,  que,  si  l'on  a  multiplié  les  précautions 
quand  il  s'agit  de  l'opération  des  experts,  c'est  à  cause  du  peu  de  certitude 
que  leur  art  peut  fournir,  et  du  peu  de  confiance  que  la  loi  attache,  soit  à  leurs 
lumières,  soit  à  leur  caractère  ?  Le  magistrat  revêtu  d'une  haute  fonction  pu- 
blique nemérite-t-i!  pas  plus  de  confiance,  et  ne  doit-il  pas  jouir  par  consé- 
quent de  plus  de  liberté  dans  le  choix  des  éléments  de  sa  décision  ?  D'un 
autre  côté,  il  est  certain  que  les  juges  ne  sont  pas  obliges  d'avoir  égard  à  l'avis 
des  experts,  cela  suppose  qu'ils  peuvent  puiser  leurs  motifs  dans  d'autres 
sources.  Enfin,  puisque  nous  avons  décidé  (suprà,  Quest.  803  ter.),  que  les 
juges  peuvent  se  dispenser  d'ordonner  aucune  espèce  de  vérification,  si  les 
circonstances  de  la  cause  leur  paraissent  suffisantes  pour  déterminer  leur  ju- 
gement, ne  s'ensuit-il  pas  qu'ils  ne  doivent  jamais  être  liés  dans  les  moyens 
d'éclairer  leur  religion  ?  ]] 

S* 16.  Le  juge-commissaire  pourrait-il  admettre,  pour  pièces  de  comparaison 
des  actes  authentiques  autres  que  ceux  dressés  par  un  notaire? 

Non  ;  et  la  preuve  s'en  tire  du  changement  fait  par  le  Code  à  l'art.  199  du 
projet,  qui  autorisait  le  juge-commissaire  à  admettre  toutes  pièces  signées  par 
personnes  publiques  et  en  celle  qualité.  Il  est  évident,  d'après  ce  changement 
que  les  actes  notariés  sont  les  seuls,  de  tous  les  actes  authentiques  extrajudi- 
çiaires ,  que  l'on  puisse  recevoir  pour  pièces  de  comparaison.  (  Y.  Pigea v  , 
t.  1 ,  p.  3u8.  )  [[Cette  opinion,  que  nous  partageons,  est  conforme  a  un  arrêt 
de  la  Cour  de  .Metz  ,  du  27  juin  1823  (  J.  Av. ,  t.  19 ,  p   238;.  ]] 

î»  1 7 .  Un  procès-verbai  dressé  en  bureau  de  paix ,  et  signé  par  la  partie ,  pourrait- 
il  être  admis  comme  pièce  de  comparaison  ? 

Parles  raisons  données  sur  la  précédente  question,  M.  Pigeau,  ubi  supra, 
maintient  la  négative;  d'autres  .citent  ce  procès-verbal  comme  un  exemple 
des  pièces  que  l'on  peut  admettre,  du  moins  comme  actes  judiciaires.  Nous 
adoptons  l'opinion  de  M.  Pigeau.  Nul  doute  qu'on  ne  puisse  pas  recevoir  un 
tel  procès-verbal,  bien  qu  il  soit  un  acte  authentique  (V.  231e  Quest.),  puis- 
que la  loi  se  borne  à  indiquer  les  actes  notariés;  d'un  autre  côte,  l'on  ne  peut 
le  considérer  comme  acte  judiciaire,  puisque  le  juge  de  paix  ne  le  dresse 
point  en  qualité  déjuge,  mais  seulement  comme  conciliateur. 

[[Quoique  M.  Dalloz,  t.  12,  p.  947,  paraisse  joindre  son  autorité  à  celle 
de  MM.  Carré  et  Pigeau,  nous  croyons  devoir  émettre  une  opinion  contraire 
à  la  leur.  Un  procès-verbal  du  bureau  de  paix  n'est-il  pas  un  acte  judiciaire 
fait  en  présence  du  juge  et  du  greffier,  et  par  suite  ne  rentre-t-il  pas  textuel- 
lement dans  la  catégorie  de  ceux  qu  indique  l'art.  200?  On  dirait  en  vain  que, 
lorsqu'il  siège  en  conciliation,  le  juge  de  paix  n'est  pas  juge  :  il  n'est  pas  juge 
dans  ce  sens  qu'il  n'a  rien  à  décider;  mais  ne  sont-ce  pas  ses  fonctions,  sa 
qualité,  son  caractère  de  juge,  qui  lui  donnent  le  droit  de  siéger?  de  même 
qu'en  matière  d'enquête,  d'ordre,  de  vérification  d'écritures,  etc.,  le  juge- 
commissaire  n'est  pas  juge,  si  l'on  veut,  puisqu'il  ne  remplit  qu'un  ministère 
d  instruction;  mais,  néanmoins,  les  procès-verbaux  auxquels  il  a  présidé  en 
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colle  qualité  pourront  servir  de  pii  ces  de  comparaison,  parce  qu  ils  sont  dresses 
eu  présence  du  juge  et  du  greffier.^',  in/)  à,  Q.  819.)  Ce  serait  se  montrer  bien 
sévère  que  de  ne  pas  accorder  la  même  authenticité  aux  procès-verbaux  dres- 
sés eu  bureau  de  paix.  Notre  doctrine  est  du  resfe  professée  par  M.  Xposunu 
t):Sj!AZLKts,  I.  1  ,  p.  304,  et  Bonce:vne ,  t.  3,  p   507  et  sùiv.  ]] 

é  fl$.  En  serait-il  de  même  des  registres  de  l'e'ial  civil? 

Oui,  puisqu'ils  ne  peuvent  êlre  assimilés  aux  actes  judiciaires  ,  ainsi  que  la 
section  du  Tribunat  le  fil  observer  lors  de  la  discussion  du  projet.  (  V.  Locué, 
t.  21  ,  p.  450.  ) 

La  raison  en  est  que  l'officier  de  l'état  civil  n'étant  point ,  comme  le  notaire, 
obligé  de  connaître  les  parties  et  les  témoins,  n'atteste  point  l'identité  de  la 
signature  avec  celle  de  telle  personne  à  laquelle  on  voudrait  l'attribuer. 

[[  Celte  opinion  ,  parfaitement  conforme  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi ,  est 
partagée  par  MM.  Dalloz  ,  t.  12  ,  p.  947  ;  Favard  de  Lanclade  ,  t.  5,  p.  920; 
T  nom  ne  Desmazuues,  t.  1 ,  p.  365  ;  et  Bokcenne,  t.  3,  p.  510.  F.  aussi  l'arrêt 
déjà  cité,  de  la  Cour  de  cassation  de  Bruxelles,  du  12  février  1822  (  J.  Arr.  de 
celle  Cour ,  1822 ,1.1,  p.  11  ).  V.  la  Quesl.  821.  ]] 

S  i?>.  Pourrail-on  recevo  r  la  signature  apposée  à  un  acte  fait  en  présence  du 
juije  ou  du  greffier  seulement  ? 

On  ne  pourrait  guère  citer  d'exemple  d'un  acte  fait  en  présence  du  juge 
seul ,  et  qui  fût  signe  parla  partie  qu'il  concernerait  ;  {V.  art.  1040.  )  Mais 
cela  serail-il  possible,  un  tel  acte  ne  pourrait  être  reçu  pour  pièce  de  compa- 
raison. 

11  en  serait  de  même  de  tout  acte  dressé  en  présence  du  greffier  seul,  comme 
les  procès-verbaux  de  vérification  d'écritures  (  art.  208  ) ,  l'acte  de  soumission 
de  caution ,  etc.  (  art.  519  ) ,  l'affirmation  du  tiers  saisi ,  etc.  (  art.  571  )'. 

Le  juge-commissaire  ne  peut  donc  admettre  que  les  procès-verbaux  de 
toule  espèce  dressés  par  le  juge,  assisté  du  greffier,  comme  un  procès-verbal 
d'enquête,  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles,  elc.  [[MM.  IKi.i.o/,  t.  12, 
p.  947  ,  etTHoaiiNE  Desîiazures,  t.  \,  p.  304,  partagent  comme  nous  celte  opi- 
nion. F.  suprà,  Q-  817.]] 

$£1>.  Admettrait-on  pour  comparaison  des  pièces  que  les  lois  anciennes  décla- 
raient authentiques  ,  mais  auxquelles  les  lois  actuelles  n  'attribueraient  pas  ce  ca- 
ractère? 

Nous  nous  croyons  bien  fondé  à  résoudre  celte  question  pour  l'affirmative, 
car  il  ne  dépend  pas  de  la  loi  nouvelle  d'enlever  à  un  acte  antérieur  à  sa  pu- 
blication le  caractère  d'authenticité  que  lui  attribuait  la  loi  ancienne,  et  du- 
quel dérivaient ,  pour  les  parties ,  des  droits  dont  elles  ne  pourraient  êtf  e  pri- 
vées sans  blesser  le  principe  de  non-rélroaclicilé  posé  dans  l'art.  2  du  Code 
civil  (1).  [[  Cette  opinion  nous  semble  fondée.  ]] 


(1)  C'est  parcelle  raison  que  la  Cour  de 
Paris  ,  par  arrêt  du  2  janvier  1808  {S.,  8- 
2-65,  et  /.  Au. ,  1.  22,  p.  419  )  ,  a  iléci.lé 
/•ne  l'on  pouvait  admettre  pour  pièces  île 
onuparaisou  «les  registres  de  communautés 


religieuses  ,  ail  en  du  qu'ils    étaient  atillieuli- 

i|  ues  et  probants  de  l'état,  des  pesonn  es,  et  que, 
comme  tels  ,  l'ordonnance  de  1737  les  ad 
niellait  pour  pièces  de  comparaison. 


TIT.  X.     De  la  f-'érificalion  des  écritures.  -  Art.  S««,  Q.  »««.         3J1 

^£1.  De  ce  que  la  loi  autorise  à  admettre  les  pièces  écrites  et  signées  par 
la  partie,  en  qualité  de  fonctionnaire  ou  d'officier  public,  s'cnsuil-il  rigoureuse- 
ment que  la  pièce  doive  tout  à  la  fois  être  écrite  et  signée  par  elle  ? 

Quoique  l'art.  200  se  serve  de  ces  expressions,  la  pièce  écrite  et  signée,  néan- 
moins, dit  M.  Pigeau,  t.  1,  p.  309,  la  signature  apposée  par  le  fonctionnaire 
public,  au  bas  de  l'acte  qu'il  reçoit  en  cette  qualité,  sans  l'avoir  écrit  lui-même, 
peut  servir  de  pièce  de  comparaison.  Puisqu'il  donne,  par  sa  signature,  l'au- 
tlienticité  à  la  pièce  entière,  à  plus  forte  raison,  ajoute  cet  auteur,  la  confère- 
t  —  il  à  sa  signature. 

Cette  solution  ne  nous  paraît  pas  à  l'abri  de  toute  controverse.  On  peut 
opposer  que,  si  le  législateur  avait  entendu  consacrer  la  distinction  que  fait 
M.  Pigeau,  il  se  fût  servi  de  la  disjonetive  ou,  et  non  de  la  copulalive  et  ;  que 
la  preuve  qu'il  a  voulu  que  la  pièce  fût  tout  à  la  fois  écrite  et  signée  résulte  de 
ce  passage  du  discours  du  tribun  Perrin  (édit.  de  F.  Didot,  p.  86)  :  «  Quant 
«  aux  pièces  de  comparaison,  elles  doivent  avoir  un  caractère  commun;  il 
«  doit  n'y  avoir  aucun  doute  qu'elles  ont  été  écrites  et  signées  par  celui  dont 
«  l'écriture  est  déniée. 

Mais  nous  ne  faisons  cette  observation  qu'afin  de  faire  remarquer  que  le 
juge-commissaire  ne  doit  pas  se  rendre  trop  facile  à  recevoir  des  pièces  qui 
ne  seraient  que  signées  par  la  partie.  Nous  n'en  pensons  pas  moins  qu'il 
le  pourrait,  suivant  les  circonstances  ;  par  exemple,  lorsqu'il  serait  question 
de  vérifier  l'écriture  d'un  juge;  car  souvent  il  serait  difficile  de  trouver  des 
pièces  qu'il  aurait  écrites  et  signées,  puisque  l'art.  1040  veut  qu'il  soit  toujours 
assisté  du  greffier,  et  que,  par  une  décision  du  11  octr  1808  (S.  1809-2-12),  Son 
Exe.  le  Ministre  des  finances  a  prononcé  que  cet  article  supposait  que  le  gref- 
fier devait  écrire  sous  la  dictée  du  juge  (1). 

[[  L'opinion  de  M.  Pigeau  est  partagée  par  MM.  Dalloz,  t.  12,  p.  957;  Boiv- 
cenise,  t.  3,  p.  512  ;  et  Favakd  de  Langlade,  t.  5,  p.  920.  Ce  dernier  auteur  fait 
observer,  avec  beaucoup  de  justesse,  que,  puisqu'on  se  contente  d'un  acte 
passé  devant  notaire  qui  ne  porte  évidemment  que  la  signature  de  la  partie,  on 
ne  doit  pas  se  montrer  plus  exigeant  dans  le  cas  dont  il  s'agit.  ]] 

£5ÏÎ.  S'il  s'agissait  de  s'assurer  qu'un  acte  a  été  écrit  en  entier  de  la  main  de 
la  personne  à  laquelle  on  attribue  l'écriture,  de  simples  signatures  apposées  d 
des  actes,  d'ailleurs  admissibles,  pourraient-elles  suffire  pour  vérifier  le  corps 
entier  de  l'écriture  ? 

Nous  ne  pensons  pas  que  l'offre  de  cette  preuve  pût  être  rejetée  par  le  juge. 
La  loi  a  entendu  lui  procurer  tous  les  moyens  possibles  de  s'éclairer,  et 
l'art.  200  admet  tout  à  la  fois  et  des  actes  et  des  signatures  ;  il  ne  fait  aucune 
distinction  entre  le  cas  où  il  s'agirait  de  vérifier  un  corps  d  écriture,  et  celui 
où  il  ne  serait  question  que  de  simples  signatures,  et,  sans  contredit,  le  juge 
ne  peut  suppléer  cette  distinction.  C'est  aux  experts  à  déclarer  ensuite  s  il 
leur  a  été  possible  de  se  former  une  opinion  d'après  ces  seuls  documents. 


(11  Nous  remarquerons,  au  surplus,  que 
tes  dispositions  de  l'art.  200  sont,  à  peu  de 
différence  près,  les  mêmes  que  celles  des 
art.  13,  li  et  15  de  l'ordonnance  de  1737. 
Or,  le  premier  de  ces  articles  portait  aussi 
que  les  pièces  devaient  être  écrites  et  signées 
par  celui  dont  il  s'agissait  de  comparer  l'é- 


criture. Cependant  le  savant  commentateur 
de  cet  le  ordonnance  ,  Serpillon,  p.  29  ,  disait 
que  c'était  assez  qu'un  officier  public  eût ,  en 
celte  qualité,  écrit  ou  signe  un  acte  ,  pour 
qu'il  pût  servir  de  pièce  de  comparaison 
contre  lui. 
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H  nonobstant  l'invraisemblance  de  la  possibilité  d'acquérir,  sur  l'examen  d'une 
signature,  des  raisons  suffisantes  pour  décider  si  un  corps  d'écriture  est  ou  n'est 
pas  de  la  main  de  celui  qui  n'a  fait  que  souscrire  la  pièce  de  comparaison. 

[[  Celte  saine  doctrine  est  confirmée  par  l'assentiment  de  MM.  Thomine  Des- 
mazures,  t.  1,  p.  365;  et  Boncenne,  t.  3,  p.  513,  et  par  divers  arrêts.  Bruxelles,  20 
février  1817  (/.  Ârr.  decelte  Cour,  1817,  t.  I,  p.  199),  et  20  mai  1826  (1826,  t'.  2, 
p.  66);  Amiens,  23  février  1822  (J.  Av.,  t.  24,  p.  55).  Ce  dernier  arrêt,  était  rendu 
dans  l'espèce  d'un  testament  olographe  dont  il  s'agissait  de  vérifier  l'écriture; 
la  Cour  décida  que  de  simples  signatures  apposées  par  le  testateur  au  bas 
d'actes  authentiques  pourraient  servir  de  pièces  de  comparaison. 

M.  Carré  a  développé  la  même  opinion  dans  une  consultation  inédite  du 
2  août  1821  que  nous  avons  déjà  rapportée  en  partie  sous  la  QucsL.  799,  et  dont 
nous  allons  transcrire  le  passage  afférent  à  la  question  actuelle: 

«  Mais  dans  l'espèce  où  il  s'agirait  de  s'assurer  si  le  testament  a  été  écrit  en 
entier  de  la  main  de  la  testatrice,  de  simples  signatures,  apposées  au  bas 
d'actes  d'ailleurs  admissibles,  pourraient-elles  suffire  pour  vérifier  le  corps 
entier  d'écriture  ? 

«  Le  conseil  estime  que  cette  sorte  de  preuve  ne  saurait  être  rejelée  par  le 
juge,  auquel  la  loi  doit  procurer  autant  que  possible  tous  les  moyens  d'éclairer 
6a  religion.  Or,  l'art.  200  précité  parle  tout  à  la  fois  d'actes  et  de  signatures,  et 
ne  fait  aucune  distinction  relativement  au  cas  où  de  simples  signatures  ne 
surtiraient  point  parce  qu'il  faudrait  vérifier  un  corps  d'écriture:  cette  distinc- 
tion ne  se  trouvant  pas  dans  la  loi,  on  en  doit  conclure  qu'elle  ne  peut  être 
suppléée  d  office  par  le  juge. 

«  11  arrive  d'ailleurs  fort  souvent  que  l'on  conserve,  en  signant,  son  écriture 
ordinaire,  et  il  serait  du  moins  alors  injuste  de  ne  pas  prendre  pour  pièce  de 
comparaison  un  acte  où  celte  signature  se  trouverait  apposée,  s'il  n'y  avait 
pas  ailleurs  d'autre  moyen  plus  sûr  et  plus  certain  de  vérification. 

«  Le  juge  ne  peut  donc  se  refuser  à  admettre  les  actes  de  la  nature  de  ceux 
dont  parle  l'art.  200,  s'ils  sont  signés  par  la  testatrice,  apercevant  même  quel- 
que différence  entre  les  deux  signatures. 

«  Mais  il  arrivera  peut-être  que  les  experts  déclareront  ne  pouvoir  se  former 
une  opinion  d'après  les  seuls  documents  qu'on  leur  fournira,  parce  qu'il  est 
en  effet  assez  difficile  de  juger  de  l'écriture  d'un  individu  au  moyen  desimpies 
signatures  :  dans  ce  cas  le  testament  serait  rejeté.  Peut-être  aussi  les  experts 
déclareront-ils  l'identité  des  écritures,  mais  il  est  de  principe  que.  dans  ce  cas- 
là  même,  leur  déclaration  ne  lierait  pas  les  juges  qui  pourraient  toujours,  non- 
obstant l'avis  des  experts,  décider  que  le  testament  en  question  ne  leur  pa- 
raît pas  être  de  l'écriture  de  la  dame  E.  Mollié.  »  3] 

&9&.  Quelles  sont  les  écritures  et  signatures  privées  que  Ion  peut  admettre  pour 
pièces  de  comparaison,  comme  ayant  été  reconnues  par  celui  à  qui  la  pièce  à 
vérifier  est  attribuée  P 

Ce  sont  celles  qui  ont  été  reconnues  par  la  partie,  en  justice  ou  devant  no- 
laires,  soit  pour  avoir  été  écrites,  soit  seulement  pour  avoir  été  signées  par 
elle.  r.  Pigeau,  t.  1,  p.  309,  et  Serpillon  sur  l'art.  14  de  l'ordonn.  de  1737. 

[[  F.  aussi  M.  Boncenne,  t.  3,  p.  513  in  fine,  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges, 
qui  a  décidé  que  les  juges  ne  peuvent  admettre,  pour  pièces  de  comparaison, 
dans  une  vérification  d'écritures,  un  acte  sous  seing  privé,  quoiqu'il  ait  été  re- 
laté dans  un  inventaire  lors  duquel  aucun  débat  ne  s'est  élevé ,  ni  un  billet 
acquitté  par  ceux  qui  dénient  l'écriture.  Les  juges  ne  peu  veut  même  pas  auto 
riserles  experts  à  se  servir  de  ces  actes  comme  de  simples  renseignements, 
3déc.  1823-  (/.  Av.,  t.  25,  p.  387  ) 
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Et  de  plus  le  défendeur  en  vérification  n'est  pas  tenu  de  dénier  ou  recon- 
naître, devant  le  juge-commissaire,  les  actes  sous  seing  privé  qu'on  lui  repré- 
sente, il  suffit  qu'en  ce  moment  même  ces  actes  n'aient  point  acquis  1  un  des 
caractères  voulus  par  l'art.  200  pour  qu'ils  soient  rejetés.  Arrêt  de  la  Cour  de 
Liège,  17  juillet  1836  (J.  de  Bruxelles  1836,  t.  2,  p.  414).  Nous  approuvons  ces 
décisions.  3] 

8 '£4.  Comment  s'eniendenl  les  mots  reconnues  être  de  lui  ,  qui  terminent  le  $2 

de  l'article  ? 

Ils  s'entendent,  non  de  la  reconnaissance  de  la  partie,  mais  de  celle  qui  au- 
rait été  faite  par  experts,  (Loche,  t.  21,  p.  286.) 

[[  Interprétation  parfaitement  juste,  qu'on  retrouve  dans  M.  Berriat-Saint- 
Prix,  p.  270,  note  23;  dans  le  Prat.  français,  t.  2,  p.  76,  et  dans  M.  Bon- 
cenne  ,  t.  3,  p.  514  33 

S£5.  De  plusieurs  pièces  présentées  pour  servira  la  comparaison  ,  quelles  sont 
celles  que  le  juge-commissaire  doit  admettre  de  préférence? 

Tous  les  auteurs  se  sont  accordés  à  dire  que  ce  sont  les  plus  voisines  de  la 
date  delà  pièce  à  vérifier,  parce  qu'après  un  certain  nombre  d'années  il  se 
rencontre  souvent  des  différences  nolables  dans  l'écriture  de  la  même  per- 
sonne. CC  Décision  sage,  approuvée  par  M.  Boncenne  ,  t.  3,  p.  526.33 

fc£6.  Le  mol  pourra  ,  employé  dans  la  dernière  disposition  de  l'art.  200  ,  ex- 
prime-l-il  seulement  que  le  juge-commissaire  est  autorisé  à  admettre,  pour  com- 
paraison de  la  partie  d'une  pièce  sur  laquelle  porte  la  dénégation  ou  la  mécon- 
naissance, le  surplus  de  celle  pièce ,  qui  n'est  ni  dénié  ni  méconnu  ? 

En  d'autres  termes  :  Le  juge  n'a-t-ilpas  la  faculté  ou  d'admettre  le  surplus  d'une 
pièce,  pour  servir  à  la  comparaison  de  la  partie  déniée  ou  méconnue,  ou  d'exiger 
d'autres  pièces  ? 

La  disposition  de  l'art.  200,  à  laquelle  se  rapporte  celte  question  ,  doit  être 
entendue  comme  les  commentateurs  de  l'ordonnance  de  1737  expliquaient 
l'art.  15  de  l'ordonnance.  On  dira,  par  conséquent ,  que  le  législateur  laisse  à 
la  prudence  du  juge-commissaire  d'ordonner  que  la  partie  de  la  pièce  sur  la- 
quelle ne  porte  pas  la  dénégation  ou  la  méconnaissance  servira  de  pièce  de 
comparaison,  ou  d'exiger  d'autres  pièces,  en  usant  toutefois  de  la  précaution 
indiquée  sur  la  question  précédente.  (  V.  Serpillon  sur  l'art,  précité  de  l'or- 
donn.  de  1737.  )  tC  Ceci  nous  parait  encore  fort  juste.  33 

#H .  Peut-on  se  pourvoir  contre  l'ordonnance  par  laquelle  le  juge-commissaire 
aurait  admis,  pour  pièces  de  comparaison,  des  écritures  et  signatures  qui  ne  se- 
raient pas  du  nombre  de  celles  que  la  loi  désigne  ? 

En  cas  d'affirmative  de  cette  question,  quelle  sera  la  voie  que  devra  prendre  la 
partie  intéressée  à  faire  réformer  cette  ordonnance? 

La  loi  défend  au  juge-commissaire  d'admettre  d'autres  pièces  que  celles  qui 
sont  indiquées  dans  les  deux  paragraphes  de  l'art.  200.  L'on  doit  con- 
clure de  cette  défense  que  la  décision  de  ce  magistrat  ne  saurait  être  défini- 
tive; autrement ,  on  admettrait,  ce  qui  serait  contradictoire,  qu'il  pourrait 
arbitrairement  enfreindre  les  règles  qui  lui  sont  tracées. 

Mais  attendra-t-on  ,  pour  faire  réformer  sa  décision,  le  moment  où  le  tri- 
bunal aura  à  statuer  sur  les  résultats  de  la  vérification  faite  sur  les  pièces  qui 
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auraient  été  mal  à  propos  admises?  Nous  no  le  pensons  pas.  Nulle  disposition 
n'autorise  cette  exécution  provisoire,  qui  préjudicierait  aux  deux  parties, 
puisque,  la  décision  du  juge-commissaire  venant  à  être  réformée  après  la  vé- 
rification faite,  il  faudrait  procéder  à  une  seconde,  ce  qui  causerait  tout  à  la 
fois  et  le  retard  du  jugement  définitif  et  des  frais  plus  considérables. 

Ou  pourra  donc  se  pourvoir  contre  cette  décision ,  avant  que  les  experts 
procèdent  à  la  vérification. 

Voyons  maintenant  quelle  voie  la  partie  intéressée  devra  prendre ,  afin  de 
parvenir  à  la  réformation. 

M.  Demiau-Crouzilhac  est  le  seul  de  nos  auteurs  qui  se  soit  livré  à  l'examen 
de  cette  question. 

Selon  lui,  deux  voies  sont  ouvertes  ;  ou  celle  de  l'incident ,  aux  termes  de 
l'art.  337,  ou  celle  de  l'appel.  Mais  la  première  lui  paraît  préférable,  à  tous 
égards,  parce  qu'il  ne  croit  pas  que  l'on  puisse  donner  à  la  décision  d'un 
juge-commissaire  l'effet  d'un  jugement  :  d'où  il  conclut  qu'elle  ne  doit  être  en- 
visagée que  comme  un  travail  purement  préparatoire  qu'il  appartient  au  tri- 
bunal de  maintenir  ou  d'annuler. 

Nous  avions  adopté  celte  opinion  dans  notre  Analyse,  Quest.  720;  mais 
nous  ne  croyons  pas  devoir  y  persister  aujourd'hui ,  attendu  qu'il  nous  sem- 
ble, d'après  le  réquisitoire  de  M.  l'avocat-général  Jaubert,  que  nous  rappor- 
terons sur  l'art.  759,  que  l'ordonnance  du  juge-commissaire  doit  avoir,  en 
cette  circonstance ,  l'effet  d'un  jugement ,  parce  que  la  loi  lui  donne  caractère 
pour  statuer  sur  l'admission  ou  le  rejet  des  pièces  de  comparaison.  (  V.  aussi 
nos  Qaest.  sur  les  art.  759  et  970.  j  (1) 

CC  MM.  Favard  de  Langlade ,  t.  5,  p.  921;  Dalloz,  1. 12,  p.  917 ;  et  Boiv- 
cemve  ,  t.  3 ,  p.  516 ,  n'adoptent  pas  l'avis  de  M.  Carré.  Mais,  au  reste,  d'après 
la  solution  donnée  par  eux  et  par  nous  sur  la  Question  815  ,  celle-ci  devient 
sans  intérêt  et  sans  portée  ;  la  difficulté  qu'elle  soulève  est  une  raison  de 
plus  en  faveur  de  notre  solution.  K  suprà  nos  observations  sur  la  Question 
815.3] 

82$.  Quelles  ressources  aurait-on  pour  vérifier  l'écriture ,  si ,  ne  pouvant  fournir 
la  preuve  par  témoins,  le  demandeur  se  trouvait  également  dans  l'impuissance 
de  présenter  des  pièces  de  comparaison  ayant  le  caractère  exigé  par  l'art.  200. 

Il  ne  resterait,  en  ce  cas  ,  dit  Kodier  ,  sur  l'art.  9,  "lit.  12  de  l'ordonnance, 
quest.  4,  qu'à  faire  la  comparaison  avec  d'autres  écritures  privées  utiles  au 
défendeur,  et  par  conséquent  non  suspectes,  trouvées  entre  les  mains  de 
tierces  personnes  ,  surtout  si  le  défendeur  voulait  les  agréer;  car  cet  agrément 
serait  une  espèce  de  reconnaissance  de  ces  écritures  privées ,  qui  les  rendrait 
en  quelque  façon  des  pièces  publiques. 


(1)  Mais,  pour  épargner  aux  parties  les  len- 
teurs et  les  (rais  d'un  appel,  nous  croyons 
«pie  le  juge-commissaire,  quoique  la  loi  ne 
lui  en  fasse  pas  une  obligation,  agirait  pru- 
ilemment  en  référant  au  tribunal  îles  diffi- 
cultés que  les  parties  élèveraient  sur  l'ad- 
missibilité des    pièces. 

Ainsi,  dans  l'espèce,  il  pourrait,  en  insé- 
rant dans  son  procès-verbal  les  difficultés 
qui  se  seraient  présentées,  déclarer  quel  est 
son  avis,  et,  vu  les  débats  des  parties,  ren- 
voyer à  l'audience.  {V .  Que$lions  de  Lr.PAttE, 


p.  180.)  Ce  Serait  un  moyen  de  concilier 
avec  la  loi  les  intérêts  bien  entendus  des 
parties;  mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il  soit 
obligé  à  déférer  au  réquisitoire  que  les  par- 
ties lui  feraient  à  cet  égard  ;  il  est  évidem- 
ment libre,  ou  de  prononcer  lerenvoi  à  l'au- 
dience, ou  de  statuer  sur  l'admission  et  le 
rejet  des  pièces,  et,  s'il  renil  son  ordonnance, 
nous  le  répétons,  elle  n'est  sujette  qu'à  l'ap- 
pel, et  non  pasà  l'espèce  d'opposition  dont 
parle  M.  Demiau-Crouzilhw. 
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Ce  savant  commentateur  ajoute  que,  suivant  arrêt  du  Parlement  de  Tou- 
louse ,  il  n'était  pas  permis  de  faire  procéder  à  la  reconnaissance  d'une  écri- 
ture privée  pour  la  Taire  ensuite  servir  de  pièce  de  comparaison,  et  il  fait  obser- 
ver que  cet  arrêt  devait  avoir  été  rendu  dans  des  circonstances  bien  singulières; 
il  renvoie  à  l'art.  8  du  lit.  1  de  l'ordonnance  de  1737  ;  ce  qui  donne  à  entendre 
qu'il  pensait  que  l'on  pouvait  tirer  de  cet  article  une  conséquence  contraire  à 
l'arrêt  de  Toulouse. 

Nous  remarquerons  que  cet  article  défendait  d'admettre  pour  pièces  de  corn- 
paraison  des  écritures  déniées  ou  non  reconnues  par  le  défendeur ,  encore 
qu'elles  eussent  été  vérifiées  el  reconnues  avec  lui. 

Salle  (Esprit  des  ordonnances)  faisait  observersurcetarticle  qu'il  ne  s'entendait 
que  (ie  reconnaissance  antérieure  à  l'accusation  de  faux  ,  et  non  de  reconnais- 
sance postérieure.  L'art.  200  du  Code  est  plus  positif  en  ce  sens  ,  puisqu'il  est 
conçu  dans  ces  termes  :  Encore  qu'elles  eussent  élé  reconnues  précédemment  être 
de  lui,  c'est-à-dire  avant  la  demande  en  vérification. 

On  peut  donc  conclure  de  là  que  l'on  pourrait,  postérieurement  à  cette  de- 
mande, poursuivre  la  reconnaissance  et  la  vérification  d'une  pièce  non  sus- 
ceptible par  elle-même  d'être  admise  pour  servir  à  comparaison ,  afin  de  lui 
procurer  ce  caractère.  Voilà  sans  doute  ce  que  pensait  Hodier. 

Mais  nous  ne  croyons  pas  ce  moyen  praticable,  car  la  même  difficulté  qui  se 
rencontre  peur  vérifier  le  premierécrit,  se  présenterait  pour  vérifier  celui  que 
l'on  offrirait  pour  pièce  de  comparaison;  nous  croyons  donc  que,  dans  l'im- 
possibilité de  trouver  des  pièces  qui  puissent  en  servir,  ou  de  faire  un  corps 
d'écriture,  il  n'y  a  d'autre  ressource,  pour  celui  qui  oppose  la  pièce,  que  le 
serinent  décisoire.  (  Y.  infrà  nos  Quest.  sur  l'art  206.  )  [[  P.,  à  l'appui  de  cette 
opinion,  que  nous  partageons,  l'arrêt  de  Liège,  du  17  juillet  1836,  rapporté 
sous  la  question  823.  TJ 

Art.  201.  Si  les  pièces  de  comparaison  sont  entre  les  mains  de  dépo- 
sitaires publics  ou  autres,  le  juge-commissaire  ordonnera  qu'aux  jour 
et  heure  par  lui  indiqués ,  les  détenteurs  desdites  pièces  les  appor- 
teront au  lieu  où  se  fera  la  vérification,  à  peine  ,  contre  les  dépositaires 
publics,  d'être  contraints  par  corps,  et  les  autres  par  les  voies  ordi- 
naires, sauf  même  à  prononcer,  contre  ces  derniers  ,  la  contrainte  par 
corps  ,  s'il  y  échet. 

Tarif,  106.  [Notre  Comment,  du  I  ui  if ,  t.  t ,  p.  257,  u°5  26  et  27]  Ord.  de  1737.  tir.  |.  art.  5  et  art.  16. 
lre  part.  — Ç,  d^  proç  ,art.  205,  206.  221.  245—  C  civ  ,  art.  2060,  n°6. — C.  d'inst.  crim  .  art.  454  — 
[  \nnand  Dallnz.  vu  Vérifie,  nus  72,  73,  74. — 1  ocic,  t.  21,  p.  601.  n°7  —  Questions  traitées  :  Le  dé- 
fendeur à  l.i  vérification,  qui  serait  lui-même  détenteur  d'une  pièce  de  comparaison  ,  pourrait-il  être 
obligé  à  la  fourmi?  ne  pourrait- il  pas  s'en  eiupéclier  en  s'appuvant  de  la  maxime  :  Sftmo  tenelur  rdrrr 
cotnrd  se?  Q.  828  bis. — Quel  est  le  délai  dans  lequel  doit  être  fait  l'apport  des  pièces  de  comparaison? 
O  829. — Comment  s'exiculent  les  dispositions  par  lesquelles  l'art.  201  impose  aux  délenteurs  des  pièces 
l'obligation  d'en  faire  l'apport,  savoir,  aux  dépositaires  publics,  sous  peine  d'y  être  contraints  par 
corps,  et  aux  autres  sous  peine  d'y  être  forcés  par  les  voies  ordinaires?  Q.  830.  j 

C1JX.  Les  écritures  authentiques  reposent  dans  des  dépôts  publics,  et  ces 
dépôts  sont  la  propriété  de  la  société  entière;  cette  propriété  existe  sous  la 
garantie  des  officiers  publics  préposés  a  sa  conservation  :  c'est  pourquoi  la 
loi  veut  cpie  ce  soient  ces  mêmes  dépositaires  qui  les  apportent  au  lieu  où  se 
fait  la  vérification.  Si  au  contraire  les  pièces  sont  entre  les  mains  d'autres 
personnes  que  des  dépositaires  particuliers  ,  elle  statue  delà  même  manière  a 
leur  égard,  dans  leur  intérêt  ou  dans  celui  des  tiers  auxquels  appartiendraient 
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les  pièces  (I).  Celle  obligation  est  imposée  aux  premiers  ,  sous  peine  d'y  être 
contraints  par  corps ,  et  aux  seconds ,  sous  peine  de  contrainte  par  les  voie» 
ordinaires.  Mais  on  sait  que  les  voies  ordinaires  qu'on  peut  employer  contre 
une  personne ,  pour  la  contraindre  à  faire  quelque  chose  ,  se  réduisent  à  de» 
dommages- intérêts,  nemo  potesl prœcisc  cogi  adfaclum.  (  V.  aussi  C.  C.  ,  art. 
1 1 42.  )  Cependant ,  comme  le  dépositaire  ou  le  particulier  qui  reruse  d'appor- 
ter les  pièces  dont  il  est  détenteur  désobéit  à  la  justice,  il  peut  être  contraint 
par  corps  à  remplir  cette  obligation ,  si  l'on  voit  que  son  refus,  n'ayant  pas 
même  l'apparence  d'un  motif  plausible,  n'est  visiblement  inspire  queparl'en- 
vie  de  nuire,  ou  de  favoriser  la  mauvaise  foi  de  l'une  des  parties. 

[[  838  bis.  I.e  défendeur  à  la  vérification  qui  sérail  lui-même  détenteur  d'une 
pièce  de  comparaison  pourrait-il  être  obligé  à  la  fournir?  Ne  pourrait-il  pas  s'en 
empêcher  en  s'appuyanl  de  la  maxime  :  nemo  tenetur  edere  contra  se  ? 

Nous  embrassons,  sans  hésiter,  l'opinion  de  M.Thomine  Desmazures  qui,  au 
t.  ter,  p.  366,  décide  que  cette  maxime  ne  pourrait  être  invoquée.  En  effet,  le 
défendeur  peut-il  se  refusera  fournir  à  la  justice  tous  les  documents  néces- 
saires pour  la  découverte  de  la  vérité,  et  d'une  vérité  qui  ne  tient  pas  au  fond 
de  son  droit  ou  de  son  obligation,  d'une  vérité  purement  matérielle  ?  La  loi  ne 
l'obi ige-t -elle  pas  à  répondre  aux  interpellations  qui  peuvent  lui  être  faites, 
à  fournir  par  son  propre  fait  une  pièce  de  comparaison  dans  le  corps  d'écri- 
ture dont  parle  l'art.  206  ?  On  ne  suit  pas  un  autre  système,  un  autre  esprit 
que  celui  de  la  loi,  en  décidant  que  le  défendeur  doit  aussi,  lorsqu'il  en  est  re- 
quis, livrer  à  l'investigation  des  experts  ou  des  juges  les  pièces  qui  sont  à  sa 
disposition.  Le  texte  même  de  l'art.  201  nécessite  cette  interprétation  ;  car 
dans  ces  mots  dépositaires  publics  ou  autres,  il  comprend  sans  exception  toutes 
les  personnes  qui  peuvent  détenir  des  pièces  propres  à  établir  une  comparaison. 

Quant  au  dépositaire  privé  qui  serait  un  tiers,  il  n'est  pas  juste,  dit  M.  Bow- 
cenne,  t.  3,  p.  525,  qu'il  fût  tenu  de  venir,  à  raison  d'un  procès  qui  lui  est 
étranger,  s'exposer,  par  l'exhibition  d'une  pièce,  aux  poursuilesdu  fisc  ou  à 
d'autres  préjudices  ;  son  excuse,  dans  ce  cas,  devrait  être  agréée.  V.,  dans  le 
même  sens,  M.  Thomine  Desmazures,  1. 1,  p.  367;  et  Pothier,  Traité  de  la  Procéd. 
V  part.,  ch.  3,  sect.  2,  art.  2.  ]] 

S£9.  Quel  est  le  délai  dans  lequel  doit  être  fait  l'apport  des  pièces  de  compa- 
ra-son ? 

La  loi  n'a  point  fixé  de  délai  :  il  est  donc  laissé  à  l'arbitrage  du  juge-com- 
missaire ;  mais  ce  magistrat  doit  observer,  comme  le  dit  M.  Piceau,  t.  1 ,  p.  310, 
que,  si  les  dépositaires  ne  demeurent  pas  dans  la  commune  où  se  fait  la  véri- 
fication, il  est  de  son  devoir  d'avoir  égard  à  la  distance  des  lieux,  et  de  fixer 
un  délai  convenable,  tant  pour  envoyer  avertir  ces  dépositaires,  que  pour 
leur  donner  le  temps  nécessaire  à  l'effet  d'apporter  les  pièces. 

[[  Nous  sommes  de  cet  avis,  ainsi  que  M.  Dalloz,  t.  12  p.  948.  M.  Thomine 
Desmazures,  t.  1,  p.  371,  dit  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  ce  délai  doit  être  de 
huitaine  au  moins  entre  la  signification  de  l'ordonnance  et  l'apport  des 
pièces.  Nous  croyons  plus  raisonnable  et  plus  utile  d'en  laisser  la  fixation 
au  juge.  ]] 


(4)  Si  le»  pièces  de  comparaison  a<lmises 
jtar  le  juge  étaient  entre  les  mains  île  l'une 
vu  île  l'autre  îles  parties,  le  juge  ordonne- 
tait  qu'elles  seront  de  suite  remises  au  gref- 


fier, pour  être  présentées  aux  experts  à  l'in- 
stant de  la  vérification,  dont  il  fixe  le  jour 
et  l'Iieure  par  la  même  ordonnance  d'admis- 
sion des  pièces. 
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S30.  Comment  s'exécutent  les  dispositions  par  lesquelles  l'ai  t.  201  impose  aux 
détenteurs  des  pièces  l'obligation  d'en  faire  l'apport,  savoir:  aux  dépositaire 
publics ,  sous  peine  d'y  être  contraints  par  corps,  et  aux  autres,  sous  peine  d'y 
être  forcés  par  les  voies  ordinaires,  sauf  à  prononcer  la  contrainte  par  corps,  s'il 
y  échel  ? 

M.  Delaporte,  t.  1,  p.  205,  dit,  à  l'égard  des  dépositaires  publics,  qu'ils  sont 
de  droit  contraignables  par  corps,  et  qu'il  n'est  pas  même  nécessaire  que  cela 
soit  porté  dans  l'ordonnance.  M.  Demiau  Crousilhac  dit,  p.  162,  que  la  con- 
trainte par  corps  se  prononce  contre  eux  dans  l'ordonnance  même  qui  leur 
enjoint  d'apporter  les  pièces. 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat,  t.  l,p.  406, 
et  M.  Pigeau,  t.  i,  p.  313,  estiment  qu'il  ne  suffît  pas,  pour  que  l'on  puisse 
exercer  la  contrainte,  de  l'ordonnance  du  juge-commissaire  portant  que  les 
dépositaires  dont  il  s'agit  seront  tenus  d'apporter  les  pièces  à  peine  d'y  être 
contraints  par  corps  :  ils  pensent  qu'il  faut  encore  un  jugement,  et  cela  pour 
deux  raisons,  dit  M.  Pigeau  : 

Premièrement,  parce  que  la  contrainte  par  corps,  dans  le  cas  même  où  elle 
est  autorisée  par  la  loi,  ne  peut,  suivant  le  Code  civil  (art.  2067),  être  appli- 
quée qu'en  vertu  d'un  jugement:  or,  l'ordonnance  du  juge-commissaire  n'est 
pas  un  jugement; 

Secondement ,  parce  que  celte  ordonnance  n'est  pas  rendue  avec  le  dépo- 
sitaire :  or,  on  ne  peut  condamner  un  individu  sans  l'avoir  appelé.  Le  dépo- 
sitaire peut  avoir  été  empêché,  par  une  juste  cause,  de  satisfaire  à  l'or- 
donnance. 

Nonobstant  ce  que  nous  avons  dit  suprà,  n°  827,  il  est  prudent  de  suivre 
celte  opinion,  par  la  seconde  raison  qu'indique  M.  Pigeau. 

Le  juge-commissaire  dressera  donc  procès-verbal  delà  non  comparution  du 
dépositaire  ;  il  déclarera  qu'il  en  fera  rapport  au  tribunal  à  un  jour  indique, 
et,  ce  procès-verbal  ayant  été  signifié  avec  assignation  à  comparaître  à  l'au- 
dience, le  tribunal  prononcera  la  contrainte. 

On  agira  delà  sorte  relativement  à  tout  autre  détenteur  des  pièces  admises 
pour  servir  à  la  comparaison.  En  effet,  la  seule  différence  que  l'art.  201  ait 
faite  entre  le  dépositaire  public  et  le  dépositaire  particulier,  ne  consiste  qu'en 
cela  seulement,  que  le  tribunal  est  tenu  de  prononcer  la  contrainte  contre  le 
premier,  dès  qu'il  no  justifie  pas  d'un  empêchement  causé  par  une  force  ma- 
jeure, tandis  qu'il  ne  peut  infliger  cette  peine  au  second  que  suivant  les  cir-. 
.•onstances,  et,  comme  nous  l'avons  dit  au  commentaire  de  l'article,  lorsqu'il 
^'est  rendu  coupable  de  mauvaise  foi  et  d'une  désobéissance  manifeste. 

Il  y  a  plus,  et  ceci  repose  sur  la  seconde  raison  apportée  par  M.  Pigeau, 
relativement  au  dépositaire  public:  c'est  que  le  dépositaire  particulier  ne  pour- 
rail  être  contraint,  même  par  les  voies  ordinaires,  qu'en  vertu  d'un  jugement 
qui  serait  également  rendu  sur  le  rapport  du  juge-commissaire,  et  après  assi- 
gnation, [[aux  délais  ordinaires.  V  M.  Pigeai',  Comment.,  t.  1,  p.  433.]] 

Au  reste,  tout  ce  que  nous  venons  d'établir  est  conforme  à  ce  que  disait 
Serpillon  sur  l'art.  4  du  tit.  1  de  l'ordonnance  de  1737,  p.  11. 

[[  Toutes  ces  opinions  sont  partagées,  avec  raison,  par  MM.  Boncenne,  t.  3,  p. 
525;  Dalloz,L  12,  p.  948;Tuomine  Dismazcres,  t.l,  p.  367.  Le  sentiment  d'après 
lequel  l'ordonnance  du  juge-commissaire  suffit  pour  exercer  la  contrainte 
parcorpsn'est  professe  que  par  M.  Favard  de  Langlade,  t.  5,  p.  921.  Cet  auteur 
n'a  sûrement  pas  réfléchi  aux  excellentes  raisons  données  par  M.  Pigeau-  ]] 
u.  22 
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Art.  202.  Si  les  pièces  de  comparaison  ne  peuvent  être  déplacées  (1), 
ou  si  les  détenteurs  sont  trop  éloignés,  il  est  laissé  à  la  prudence  du 
i  ribunal  d'ordonner,  sur  le  rapport  du  juge-commissaire,  et  après  avoir 
entendu  le  procureur  du  roi,  que  la  vérification  se  fera  dans  le  lieu 
de  la  demeure  des  dépositaires ,  ou  dans  le  lieu  le  plus  proche  ,  ou  que , 
dans  un  délai  déterminé ,  les  pièces  seront  envoyées  au  greffe  par  les 
voies  que  le  tribunal  indiquera  (2)  par  son  jugement. 

f_  Notre  Comment,  du  Tarif,  t.  I,  p.  257,  n"  32  et  33  ]  —  Ortlonn.de  1 737,  lit.  î",  art.  16,  2e  part. — 
C.  de  prnç,,  art.  222.  —  [  Armand  Dalloz,  v°  Vérifie.,  n°'  75  et  76.  —  Carré,  Compit.,  éd.  in-8",  t.  fi, 
p.  428,  %'-  part.,  liv.  3,  til.  3  Q.  464. —  l.ocré.  t.  2l,  p.  285  et  6UI.  — Questions  traitées  .  Quand  le 
tribunal  ordonne  que  la  vérification  se  fera  ailleurs  qu'en  sou  greffe ,  sera-ce  néceessairemenl  le  ju^e- 
<  "inmissaire  déjà  nommé  qui  devra  procédera  cette  vérification?  Q.  831  —  le  procureur  du  roi  n'est  il 
teno  déporter  le  parole,  dans  l'incident  de  la  vérification  d'écritures,  que  dans  la  seule  circonstance 
qui  fait  l'objet  de  l'art.  202  7  Q  832.  ] 

CI.X.  L'exception  portée  par  cet  article  à  celui  qui  précède  est  fondée,  pour 
le  premier  cas,  sur  le  dommage  que  le  déplacement  des  pièces  pourrait  causer 
au  public,  et,  pour  le  second,  sur  la  considération  qu'il  serait  aussi  dispen- 
dieux pour  les  parties  que  préjudiciable  pour  le  dépositaire,  de  l'arracher  à 
ses  occupations,  en  l'obligeant  à  transporter  au  loin  les  pièces  dont  il  est  dé- 
tenteur. S'il  est  ordonné  que  la  vérification  sera  faite  dans  le  lieu  de  la  de- 
meure du  dépositaire  ou  dans  le  lieu  le  plus  proche,  la  partie  poursuivante 
lève  le  jugement  et  le  présente  avec  requête  au  juge-commissaire  pour  diriger 
cette  vérification.  {V.  la  Quest.  suivante.)  Si  c'est  le  renvoi  qui  est  ordonné,  le 
jugement  est  levé  et  signifié  au  dépositaire,  avec  sommation  de  s'y  conformer. 

831.  Quand  le  tribunal  ordonne  que  la  vérification  se  fera  ailleurs  qu'en  son 
greffe,  sera-ce  nécessairement  le  juge-commissaire  déjà  nommé  qui  devra  procé- 
der à  cette  vérification  ? 

Si  le  tribunal  ordonnait  que  la  vérification  se  fera  au  lieu  où  les  pièces  sont 
déposées,  ou  dans  un  lieu  voisin,  et  que  ce  lieu  se  trouvât  situé  dans  la  ville 
où  il  siège,  ou  dans  son  ressort  (3)  et  à  une  distance  peu  éloignée,  ce  sera, 
sans  doute,  le  juge-commissaire  déjà  nommé  qui  procédera  par  suite  de 
commission. 

Dans  le  cas  contraire,  le  tribunal  devra,  d'après  l'art.  1035,  commettre  uc 
juçe  de  paix  ou  un  juge,  ou  autoriser  le  tribunal  du  lieu  où  la  vérificatior. 
doit  être  faite  à  nommer  un  de  ses  membres ,  à  l'effet  d'y  procéder. 

[qM.ThomineDesmazcres,  1. 1,  p.  368,  ne  pense  pas  qu'on  puisse  commettre 
un  juge  de  paix,  et  il  se  fonde  sur  l'esprit  de  la  loi  que  révèlent,  selon  lui,  les 
ail.  1-1  ei  427  du  Code  de  procéilm 

Nous  pensons  au  contraire  que  la  doctrine  de  M.  Carré  doit  être  admise,  et 
que  les  articles  cites  par  M.  Thomine  ne  présentent  aucune  raison  de  décider. 
Us  défendent  aux  juges  d'exception  de  procéder,  par  eux-mêmes,  comme  tribu- 
naux, à  une  vérification  d'écritures;  mais  rien  dans  ces  articles  n'indique  qu'un 
juse  de  paix  ne  puisse  pas  être  choisi  comme  juge-commissaire.  L'art.  255, 
relatif  à  une  enquête  ordinaire,  est  également  muet,  mais  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  par  arrêt  du  17  janvier  182G  (/.  Av. ,  t.  31,  p.  101,  3e  espèce),  a  jugé  avec 


(1)  Déplacées:  Par  exemple,  s'il  s'agit 
(l'opérer  sur  le  registre  courant  que  tiendrait 
tin  greffier,  un  conservateur  des  hypothè- 
ques, un  officier  de  l'état  civil. 

(2)  Par  les  voies,  etc.  Comme  parla  poste, 


tell. 


par  la  diligence,    par  tel  messag*' 

autre  voie,  qui,  dans  tous  les  cas,    doit  être 

indiquée  dans  le  jugement,  et  toujours  à  l'a- 


dresse du  greffier. 

(3)  V.  notre  Question  988  bis 
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raison  qu'un  juge  de  paix  pouvait  être  délégué  pour  recevoir  Aine  enquête, 
attendu  qu'aucune  délégation  pour  juger  ne  lui  est  faite  en  ce  cas,  qu'ayant  le 
caractère  déjuge  de  paix,  aucune  loi  ne  s'opposait  à  ce  que  la  Cour  d'appel  ne  l  éta- 
blit commissaire  à  V enquête  qu'elleavait  ordonnée. 

Nous  n'hésitons  même  pas  à  admettre  (quoique  ce  ne  soit  pas  l'usage), 
qu'un  juge  d'un  tribunal  de  commerce  puisse  être  nommé  commissaire  à  une 
enquête ,  à  une  vérification  d'écritures ,  etc.,  parce  qu'il  a  le  caractère  de  juge. 

L'art.  202  est  conçu  en  termes  tellement  vagues  qu'aucune  de  ses  expres- 
sions ne  peut  nous  être  opposée.  ]] 

#3%.  Le  procureur  du  roi  n  est-il  tenu  de  porter  la  parole,  dans  l'incident  de 
vérification  d'écritures,  que  dans  la  seule  circonstance  qui  fait  l'objet  de  l'art.  202? 

L'affirmative  résulte ,  premièrement ,  de  la  disposition  même  de  cet  article, 
puisqu'elle  serait  inutile,  si  le  procureur  du  roi  était  tenu  de  conclure  sur 
toute  contestation  susceptible  d  être  jugée  à  l'audience ,  en  matière  de  vérifi- 
cation. 

Secondement,  de  l'ensemble  des  articles  du  titre  qui  nous  occupe,  puis- 
qu'aucun  d'eux,  à  l'exception  du  202e,  n'exige  l'intervention  du  ministère 
public  (1). 

[[  Nous  approuvons  cette  doctrine,  qui  a  été  consacrée  par  un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation ,  du  5  juin  1833  (J.  Av.,  t.  45,  p.  746).  ]] 

Art.  203.  Dans  ce  dernier  cas ,  si  le  dépositaire  est  personne  pu- 
blique ,  il  fera  préalablement  expédition  ou  copie  collationnée  des 
pièces ,  laquelle  sera  vérifiée  sur  la  minute  ou  original  par  le  président 
du  tribunal  de  son  arrondissement ,  qui  en  dressera  procès-verbal  ; 
ladite  expédition  ou  copie  sera  mise  par  le  dépositaire  au  rang  de  ses 
minutes ,  pour  en  tenir  lieu  jusqu'au  renvoi  des  pièces  ;  et  il  pourra  en 
délivrer  des  grosses  ou  expéditions ,  en  faisant  mention  du  procès- 
verbal  qui  aura  été  dressé. 

Le  dépositaire  sera  remboursé  de  ses  frais  par  le  demandeur  en  vé- 
rification ,  sur  la  taxe  qui  en  sera  faite  par  le  juge  qui  aura  dressé  le 
procès-verbal ,  d'après  lequel  sera  délivré  exécutoire. 

£  Notre  Comment,  du  Tarif,  t  1 ,  p.  258.  nus  34  et  35.]  —  Loi  du  3  bruni,  an  II,  art.  532 .  —  C.  de  proc  , 
art.  205,  245. —  C.  d'Inst.  ciim  ,  art.  455  —  [Notre  Diclionu.  général  de  proc,  vo  Vérifie,  nos  62.63. 
—  Armand  Oalloz,  v°  Vé-fic,  n"  "  à  SI.  —  Carré,  Comp.,  éd.  iu-8".  t.  6,  p.  42S,  2e  part.,  liv  3, 
tit.  3.  Q.  464.  —  Questions  traitées  :  L'expédition  eu  copie,  que  doit  faire  le  dépositaire  public 
avant  l'envoi  de  la  minute,  doit-elle  être  figurée?  Q.  833.  —  L'expédition  ou  copie  dont  il  s'agit  ne 
peut-elle  être  collationnée  que  par  le  président  de   i'anendissement  du  dépositaire?  Q.  834.  —  Cett<* 


(Ij  L'on  argumenterait  vainement  contre 
«.•elle  solution  d'une  induction  tirée  de  l'art. 
251,  eneequ'il  veut  expressément  que,  dans 
la  procédure  du  faux  incident,  où  il  s'agit 
principalement  de  vérification  d'écritures, 
aucun  jugement  ne  soit  rendu  sans  la  par- 
ticipation du  procureur  du  roi. 

On  sent  qu'une  inscription  de  faux  établit 
îineprésomptionde  la  possibilité  d'un  crime, 
<t  que,  par  cette  considération,  le  législateur 


mais  les  mêmes  motifs  ne  se  rencontrent  pas 
dans  la  vérification  d'écritures  qui  n'est 
qu'un  moyen  de  prouver  un  fait  consteslé, 
qui  n'admet  pas  par  lui-même  la  présomp- 
tion dont  nous  parlons.  Si  l'art.  202  a  exige 
les  conclusions  du  procureur  du  roi,  c'est 
uniquement  par  la  considération  particulière 
(|iie  l'ordre  public  est  intéressé  à  ce  que  des 
pièces  qui  font  partie  d'un  dépôt  public  ne 
soient  pas  déplacées  sans  une   nécessité  re- 


dû     exiger    l'intervention    du   magistrat     connue.  {V.  d'ailleurs  les  Questions  de    M. 
charge   du   soin  de    la    vindicte  publique;  |  I.epagf.,  p.  180). 

22* 
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copia  doit-elle  être  signée  par  le  président?  Q.  835.  —  S'il  est  ordonne  à  un  dépositaire  public  At 
faire  l'envoi  de  plusieurs  minutes,  devra-1-on  lui  délivrer  autant  d'expéditions  ilu  proi  ès-verl>.il  île 
lollaiiou  qu'il  y  aura  de  minutes  à  envojei  ?  Q.  836  —  I.»  copie  ou  expédition  d'une  minute  a  en- 
voyer au  greffe,  et  les  grosses  ou  expéditions  qui  en  seraient  faites,  doi\ent-elles  produire  l'elfet 
que  l'art,  1335  du  Cod  civ  atlm  lie  aux  copies  tirées  p.ir  ordre  du  magistral  ?  Q.  837.  —  Le  déposi- 
taire doit-il  avancer  au  greffier  les  avances  et  honoraires,  tant  du  procès-verbal  de  collation  que  de 
l'expédition  qui  lui  en  est  délivre.?  Q.  838.  —  L'a  dépositaire  particulier  pourrait  il  laire  une  copie 
de  la  pièce  qu'il  aurait  à  déposer,  la  faire  collalionner,  et  obtenir  exécutoire  de  ses  frais  ,  ainsi  «pie  la 
loi  dispose  à  l'égard  du  dépositaire  public?  Q.  839  —  Après  la  vérification,  que  deviennent  les  pièces 
de  comparaison?  Q.  840.  ] 

CLXI.  Lorsque  le  dépositaire  qu'un  jugement  oblige  à  faire  l'envoi  des  piè- 
ces, ainsi  qu'il  est  dit  en  l'article  précédent,  n'est  qu'une  personne  privée,  la 
conduite  qu'il  doit  tenir  se  borne  à  faire  parvenir  ces  pièces  au  greffier  du  tri- 
bunal du  juge  commis  pour  procéder  à  la  vérification  ;  mais  si  le  dépositaire 
est  personne  publique  ,  la  loi  ,  pour  empêcher  que  le  déplacement  ne  puisse 
causer  quelque  préjudice  aux  parties  que  ces  pièces  intéressent ,  prescrit  de 
faire  préalablement  dresser  une  expédition  ou  copie  collationnée  par  le  prési- 
dent du  tribunal  de  son  arrondissement ,  et  qui  tient  lieu  de  la  minute  pen- 
dant la  durée  du  dépôt  de  celle-ci  au  grelTe  du  tribunal. 

S33.  L'expédition  ou  copie  que  doit  faire  le  dépositaire  public,  avant  l'envoi  de 
la  minute ,  doit-elle  être  figurée  ? 

La  loi  du  25  ventôse  an  XI  porte  (art.  22)  que  les  notaires ,  avant  de  se  des- 
saisir d'une  pièce,  en  dresseront  et  signeront  une  copie  figurée,  qui,  après 
avoir  été  certifiée  par  le  président  et  le  procureur  du  roi  de  leur  résidence , 
sera  substituée  à  la  minute,  dont  elle  tiendra  lieu  jusqu'à  la  réintégration. 

L'art.  203  ne  répète  point  cette  disposition ,  en  ce  qu'elle  exige  que  la  copie 
soit  figurée  :  d'où  les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat, 
t.  1 ,  p.  413 ,  concluent  que  le  Code  de  procédure  déroge ,  en  ce  point ,  à  la  loi 
du  25  ventôse.  Mais  il  nous  est  difficile  de  voir ,  comme  ces  auteurs,  une  dis- 
pense dans  le  silence  de  l'art.  203,  qui  ne  renferme  aucune  expression  qui 
puisse  la  faire  présumer. 

[[  Nous  croyons  que  l'art.  203  n'a  voulu  qu'indiquer  une  application  de  la 
disposition  légale  de  ventôse ,  et  non  y  apporter  une  restriction  ,  c'est  ce  qui 
fait  que  nous  nous  rangeons,  avec  M.  Favard  de  Langlade  ,  t.  5,  p.  921 ,  à  l'o- 
pinion de  M.  Carré,  quoiqu'elle  ait  été  combattue  par  M.  Dalloz  ,  t.  12, 
p.  948.]] 

834.  L'expédition  ou  copie  dont  il  s'agit  ne  peut-elle  être  collationnée  que  par 
le  président  de  l'arrondissement  du  dépositaire? 

Elle  ne  peut  l'être  [[  évidemment  ]]  que  par  lui  ou  par  le  juge  qui ,  en  cas 
demaladie  ou  de  tout  autre  empêchement,  le  remplacerait  suivant  l'ordre  du 
tableau. 

935.  Cette  copie  doit-elle  être  signée  par  le  président? 

Elle  doit  être  signée  par  le  président  et  par  le  greffier  qui  l'assiste  [V.  la  821* 
Quest.);  autrement,  rien  ne  constaterait  qu'elle  fût  la  même  que  celle  qui  au- 
-iiî  été  collationnée  sur  la  minute;  mais,  comme  le  procureur  du  roi  n'est 
point  appelé,  par  l'art.  203,  au  procès-verbal  de  collation,  nous  pensons, 
comme  les  auteurs  du  Commentaire  précité,  que  le  Code  de  procédure  a  dé- 
rogé à  la  disposition  de  la  loi  du  25  ventôse,  qui  exige  la  signature  de  ce  ma- 
gistrat sur  les  copies  figurées  des  minutes  des  actes  notariés.  Ce  ne  serait  pas 
néanmoins  un  motif  suffisant  pour  que  les  notaires,  en  toute  autre  circon- 
stance que  cellequi  fait  l'objet  de  l'art. 203,  se  dispensassent  de  celle  formalité. 


TH.  X.  De  la  ratification  des  éeii.ures.—  Art.  £©3,  Q.  SSÎ.        35! 

CL  11  nous  semble  que  le  molif  de  décision  adopté  par  nous  et  par  MM.  Cari  é 
et  Favard  de  Lascla.de,  sur  la  Question  833,  devrait  avoir  ici  la  même  force, 
et  faire  décider  dans  un  sens  analogue.  Ces  auteurs  ne  nous  semblent  donc 
pas  d'accord  avec  le  principe  déjà  posé.  M.  Favard  de  Langlade,  en  effet,  t.  5, 
p.  921,  adopte  l'avis  de  M.  Carré.  M.  Dalloz,  t.  12,  p.  948,  l'adopte  aussi,  mais 
ce  dernier  auteur  n'avait  pas  embrassé  la  solution  donnée  par  nous  et  par  les 
deux  auteurs  précités  sur  la  Quesl.  833.  33 

8S6.  S'il  est  ordonné  à  un  dépositaire  public  de  faire  l'envoi  de  plusieitrs  minu- 
tes, devra-t-on  lui  délivrer  autant  d'expéditions  du  procès-verbal  de  collation 
qu'il  y  aura  de  minutes  à  envoyer  ? 

En  se  fondant  sur  l'art.  7  des  lettres-patentes  du  12  août  1779,  données  pour 
ies  notaires  de  Paris,  les  auteurs  du  Commentaireinséré  aux  Annales  du  Notarial , 
t.  1,  p  412,  disent  «  qu'il  peut  n'être  fait  qu'un  seul  procès  -  verbal  de  l'état  de 
chacune  des  minutes  et  de.  la  conformité  de  la  copie  qui  en  aura  été  faite; 
mais  qu'il  devra  être  délivré,  par  le  greffier,  autant  d'expéditions  de  ce  procès- 
verbal  qu'il  y  aura  de  minutes  à  déposer.  La  raison  en  est,  ajoutent-ils,  que 
chacune  de  ces  expéditions  est  destinée  à  être  jointe  à  la  copie  de  la  minute 
originale,  pour  en  tenir  lieu ,  et  pour  justifier  de  la  cause  de  l'absence  de  cette 
minute.  » 

Nous  croirions  au  moins  que  l'on  ne  devrait  expédier  que  des  extraits  con- 
cernant chaque  minute,  si  nous  ne  pensions  pas  qu'il  suffit  d'une  seule  expé- 
dition du  procès-verbal.  En  effet ,  l'art.  203  n'oblige  le  dépositaire  qu'à  faire 
mention  de  ce  procès-verbal  dans  les  grosses  ou  expéditions  qu'il  aurait  à  don- 
ner des  copies  collationnées.  Aucune  loi  ne  porte  aujourd'hui  que  l'on  doive 
donner  autant  d'expéditions  du  procès-verbal  qu'il  y  a  de  minutes  dont  il  ait 
constaté  l'état  et  certifié  les  copies;  et  l'on  ne  doit  pas  multiplier  les  frais  sans 
nécessité.  11  suffit  donc,  selon  nous,  que  le  dépositaire,  pour  justifier  des 
causes  de  l'absence  des  minutes,  ait  entre  les  mains  une  expédition  du  procès- 
verbal  entier. 

[[  Nous  partageons  cet  avis  très  sage,  conforme  aussi  à  l'opinion  de  M.  Dal- 
loz , t.  12,  p.  948.  ]] 

**3Î.  La  copie  ou  expédition  d'une  minute  envoyée  au  greffe,  et  les  grosses  ou 
expéditions  qui  en  seraient  faites  ,  doivent-elles  produire  l'effet  que  l'art.  1335 
du  Code  civil  attache  aux  copies  tirées  par  ordre  du  magistrat? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  parce  que  l'art.  1335  du  Code  civil  veut  que  les 
parties  aient  été  présentes  ou  dûment  appelées  :  d  où  il  suit  que,  malgré  le 
procès-verbal  de  collation  dressé  conformément  à  l'art.  203,  il  suffit  que  la 
copie  de  la  minute  ait  été  faite  en  l'absence  des  parties  ou  sans  leur  consen- 
tement, pour  que  cette  copie  ou  celles  qui  en  seraient  faites  soient  encore  dans 
le  cas  d'être  compulsées  sur  la  demande  des  parties,  et  conformément  aux 
art.  847,  849  et  852,  du  Code  de  procédure.  {V.  Di.mi.u-  Crouzilhac.  p.  163.) 

[[  Nous  ne  saurions  partager  ici  l'avis  de  M.  Carré  ;  il  nous  semble  qu'il 
entre  parfaitement  dans  l'esprit  de  la  loi  d'attribuer  un  caractère  d'authenticité 
parfaite  aux  copies  dont  parle  l'art.  203.  En  effet,  quel  est  leur  but?  N'est-ce 
pas  de  remplacer,  dans  l'intérêt  des  tiers,  les  minutes  déplacées?  N'est-ce  pas 
afin  qu'expédition  de  l'acte  puisse  être  délivrée,  sur  les  copies  elles  mêmes,  à 
toutes  personnes  qui  en  auront  besoin, et,  puisqu'elles  sont  destinées  à  un  pa- 
reil usage,  n'est-il  pas  absolument  nécessaire  qu'elles  fassent  pleine  foi  ?  Que 
serait  une  expédition  prise  sur  une  copie  dont  l'authenticité,  non-seulement 
ne  pourrait  être  respectée ,  mais  même  pourrait  être  rejetée  par  la  partie  in- 
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téressée  à  la  méconnaître?  évidemment  l'intention  de  la  loi  ne  serait  pas  rem- 
plie ,  l'intérêt  des  tiers  serait  sacrifié,  puisque  l'expédition  qu'ils  auraient  ob- 
tenue sur  la  copie  par  les  moyens  que  la  loi  leur  indique  ne  les  dispenserait 
point  d'en  réclamer  une  autre  sur  la  minute,  et  de  doubler  ainsi  les  frais. 

La  règle  générale  de  l'art.  1335,  C.  civ.,  qui  veut  que  la  foi  ne  soit  due  aux 
copies  d'actes  qu'autant  qu'elles  ont  été  tirées  d'autorité  du  magistrat,  parties 
présentes  ou  dûment  appelées,  ne  nous  semble  pas  une  objection  redoutable 
contre  notre  système.  Car  le  cas  qui  nous  occupe  est  tout  exceptionnel,  il  a 
été  impossible  d'appeler  les  parties.  La  présence  du  président  est  une  garantie 
suffisante.  La  dérogation  à  l'art.  1335  est  donc  ici  fort  naturelle.  C'est  aussi 
le  sentiment  de  M.  Thomine  Desmazures,  1. 1,  p.  369.  33 

S38.  Le  dépositaire  doit-il  avancer  au  greffier  les  avances  et  honoraires ,  tant 
du  procès-verbal  de  collation ,  que  de  l'expédition  qui  lui  en  est  délivrée  ? 

C'est  ce  que  prescrivaient  les  lettres.-patentes  citées  sur  la  836°  Quest.,  et  ce 
que  l'art.  203  suppose  évidemment ,  puisqu'il  porte  que  le  dépositaire  sera 
remboursé  de  ses  frais  par  le  demandeur  en  vérification ,  sur  la  taxe  qui  en 
sera  faite  par  le  juge  qui  aura  dressé  le  procès-verbal  d'après  lequel  sera  délivré 
l'exécutoire. 

11  faut  observer  que  cette  taxe  est  faite  sur  les  copies  des  minutes  et  d'après 
les  bases  posées  aux  art.  168  et  169  du  Tarif. 

[[  Cette  opinion,  adoptée  par  MM.  Dalloz  ,  t.  12,  p.  948,  et  Thomine  Des- 
mazures, 1. 1,  p.  369,  est  conforme  à  celle  que  nous  avons  émise  au  Comment, 
du  Tarif,  t.  1,  p.  259]] 

811  î>.  Un  dépositaire  particulier  pourrait-il  faire  une  copie  de  la  pièce  qu'il 
aurait  à  déposer,  la  faire  collationner  et  obtenir  exécutoire  de  ses  frais,  ainsi 
que  la  loi  dispose  à  l'égard  du  dépositaire  public  ? 

Oui, disent  les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat,  1. 1, 
p.  413  et  414.  On  ne  pourrait  opposer  à  ce  dépositaire  que  la  loi  ne  s'explique 
qu'à  l'égard  du  dépositaire  public,  s'il  prouvait  que  le  dessaisissement  auquel 
on  le  forcerait  pourrait  lui  porter  préjudice. 

M.  Delaporte  dit ,  au  contraire,  t.  1,  p.  206,  que  la  loi  ne  se  charge  point 
des  intérêts  du  dépositaire  qui  n'est  que  personne  privée;  que  c'est  à  lui  à  y 
veiller  comme  bon  lui  semble;  qu'il  peut  bien  demander  qu'il  soit  fait  une 
copie  collationnée  de  son  titre,  mais  qu'il  ne  lui  est  point  délivré  exécutoire 
des  frais ,  qui  conséquemment  demeurent  à  sa  charge. 

Il  serait  difficile  de  supposer  des  cas  dans  lesquels  une  personne  privée  au- 
rait à  souffrir  préjudice  du  dessaisissement  d'un  titre.  Si  cependant  un  pareil 
cas  se  présentait ,  nous  serions  de  l'avis  des  auteurs  du  Commentaire  précité  ; 
car  il  ne  serait  pas  juste  qu'un  tiers  fût  obligé  de  se  dessaisir,  à  son  préjudice 
et  pour  l'intérêt  du  demandeur  en  vérification  ,  d'un  titre  qui  est  sa  propriété. 

[[  Cette  solution,  qu'adopte  aussi  M.  Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  435,  nous  pa- 
raît fondée,  et  rentre  dans  l'opinion  de  M.  Boncenne,  déjà  citée  par  nous  sous 
la  Quest.  828  bis.  ]] 

840.  Après  la  vérification,  que  deviennent  les  pièces  de  comparaison ,  et  même 

la  pièce  contestée? 

Les  art.  209,  242  et  245  offrent  la  solution  de  cette  question.  On  suivra  les 
deux  derniers,  dit  avec  raison  M.  Lepage  (F.  ses  Quest.,  p.  181),  en  ce  qu'ils 
peuvent  avoir  d'applicable  à  la  vérification  des  écritures. 


T1T.  X.  Delà  Vérification  des  écritures.  —  Art.  £©4.  343 

Ainsi,  le  jugement  décide  ce  qu'il  faut  faire  de  la  pièce  contestée ,  dans  le  cas 
où  elle  est  déclarée  non  véritable;  dans  le  cas  contraire,  il  ordonne  qu'elle 
sera  rendue  au  demandeur.  De  même,  le  juge-commissaire  prescrit  que  les 
pièces  appartenant  à  des  dépositaires  leur  seront  remises  (art.  209),  ou  le  tri- 
bunal indique  par  quelle  voie  elles  leur  seront  renvoyées. 

[[  Cette  procédure  nous  parait ,  par  analogie,  devoir  être  suivie.  ]] 

Art.  204.  La  partie  la  plus  diligente  fera  sommer  par  exploit  (1)  les 
experts  et  les  dépositaires  de  se  trouver  aux  lieu  ,  jour  et  heure  indi- 
qués par  ordonnance  du  juge-commissaire;  les  experls,  à  l'effet  de 
Fréter  serment  et  de  procéder  à  la  vérification ,  et  les  dépositaires ,  à 
effet  de  représenter  les  pièces  de  comparaison  ;  il  sera  fait  sommation 
à  la  partie  d'être  présente ,  par  acte  d'avoué  à  avoué  (2)  ;  il  sera  dressé 
du  tout  procès-verbal  ;  il  en  sera  donné  aux  dépositaires  copie  par 
extrait ,  en  ce  qui  les  concerne  ,  ainsi  que  du  jugement. 

Tarif,  29.  70,  7b,  166   [  Notre  Comment,  du  Tarif,  t.  I ,  p  257,  n"28.3  —  Ord.  de  1737,  tit.  i",  art.  18, 

C.  de  proc,  art.  336.  [  Noire  Dictionn.  général  de  proc,  v°  fV/7/?«\,  nos  92,  99,  100 Armand  Dalloz. 

vo  Vérifie,  n°'  82  à  88.  —  Questions  traitées  :  Comment  s'obtient  l'ordonnance  du  juge-commis- 
saire pour  sommer  les  experts  de  prêter  serinent,  et  les  dépositaires  de  représenter  les  pièces  de  com- 
paraison? Q.  841  — la  sommation  qui  est  faite  aux  dépositaires  d'apporter  ou  d'envoyer  les  pièces, 
doit-elle  être  précédée  de  copie  par  extrait,  en  ce  qui  les  concerne,  du  jugement  qui  ordonne  la  vérifi- 
cation et  du  procès-verbal  qui  indique  les  pièces  de  comparaison?  Q.  842. — Comment  doit-on  procéder 
si  l'une  des  parties  sommées,  conforinànent  à  l'art.  204,  néglige  d'obéir  à  c  elte  sommation?  Q.  843  (3),! 

CLXI1.  L'ordonnance  dont  il  s'agit  dans  cet  article  est  ou  celle  que  rend  l« 
juge-commissaire  pris  parmi  les  membres  du  tribunal,  lorsque  les  pièces  do 
comparaison  sont  entre  les  mains  des  parties  ou  de  dépositaires  peu  éloignés, 
ou  celle  que  rend  le  juge  étranger  au  tribunal  commis  pour  diriger  la  vérifica- 
tion, lorsque  les  pièces  ne  peuvent  être  déplacées,  ou  sont  entre  les  mains  de 
dépositaires  éloignés.  Cette  ordonnance,  consignée  au  procès-verbal  de  l'un 
ou  de  l'autre,  est  levée  par  la  partie  la  plus  diligente,  aux  fins  indiquées  par 
l'article,  et,  au  jour  fixé  par  la  vérification  ,  les  experts,  les  dépositaires  et  les 
parties  comparaissent  devant  le  commissaire  assisté  du  greffier;  les  pre- 
miers ,  pour  prêter  le  serment  de  bien  et  fidèlement  s'acquitter  de  l'opération 
qui  leur  est  confiée  ;  les  seconds,  pour  représenter  les  pièces  de  comparaison , 
et  ce  double  préliminaire  est  mentionné  au  procès-verbal  dont  on  poursuit  la 
continuation. 


(1)  Par  exploit,  c'est-à-dire  par  somma- 
tion ordinaire  d'huissier,  à  personne  ou 
domicile,  attendu  que  les  experts  et  déposi- 
taires ne  sont  point  en  cause.  [Cette  note 
et  la  suivante  renfermentdes  interprétations 
justes,  auxquelles  adhère  M.  ThomineDesmà- 

ÏURES,t.l,  p.  371.] 

(2)  Par  acte  d'avoué  à  avoué,  parce  qu'à 
la  diflérence  des' experts  et  «les  dépositaires, 
la  partie  a  avoué  en  cause.  [Voir  notre  ob- 
servation sur  la  note  précédente.] 

(3)    JURISPRUDENCE 

£  Nous  pensons  que  : 

l°Si,  dansune  instance  en  vérification  d'é- 


criture, le  juge-commissaire,  lors  d'une  pre- 
mière comparution  ,  a  fixé  jour  en  présence 
des  parties  ou  de  leurs  avoués  pour  procéder 
à  la  vérification  ,  en  ajoutant  que  les  parties 
ne  seraient  point  appelées  par  une  nouvelle 
assignation,  il  n'y  a  pas  nullité  de  tout  ce 
qui  a  été  fait  au  jour  fixé  quoique  la  partie, 
n'ait  point  été  sommée  d'être  présente  par 
acte  d'avoué  à  avoué.  —  Bruxelles,  1er  mai 
1828  (V.  Arr.  de  Brux.  1828,  t.  1 ,  p.  442). 
2"  En  matière  de  vérification  d'écriture  , 
l'art.  204  C.  proc.  civ.  ,  laisse  à  la  partie  la 
plus  diligente  le  droit  de  poursuivre,  et  au- 
cune loi  ne  prononce  la  déchéance  contre 
une  partie  qui  ne  poursuit  pas.  —  Besan- 
çon,  13janv.  1819(7.  Av.,  t.  22,  p.  448).  ] 


/'.il 
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&41.  Comment  s'obtient  V ordonnance  du  juge-commissaire ,  pour  sommer  les 
experts  de  prêter  serment ,  et  les  dépositaires  de  représenter  les  pièces  de  com- 
paraison ? 

Par  une  requête  non  grossoyée  (art.  76,  S  5  du  Tarif)',  el  comme,  d'après 
l'art.  "201  ,  le  commissaire  aura  désigné,  dans  le  procès-verbal  de  réception 
des  pièces  de  comparaison,  le  jour,  l'heure  et  le  lieu  où  les  pièces  doivent 
être  apportées,  l'ordonnance  qui  interviendra  sur  cette  requête  prescrira 
que  les  experts  et  dépositaires  seront  assignés  aux  mêmes  lieu ,  jour  et  heure. 

Dans  le  cas  où  il  serait  ordonné,  d'après  l'art.  202,  que  dans  un  délai  dé- 
terminé les  pièces  seront  envoyées  au  greffe  par  telle  ou  telle  voie,  les  dépo- 
sitaires seront  sommés  de  les  envoyer  dans  ce  délai ,  el  par  la  voie  indiquée. 

[[  Ainsi  le  pense  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  371.  Nous  avons  émis  la 
même  opinion  dans  notre  Çomm.  du  Tarif,  t.  1,  p.  257.  ]] 

fc-â£.  La  sommation  qui  est  faite  aux  dépositaires  d'apporter  ou  d'envoyer  les 
pièces  doit-elle  être  précédée  de  copie  par  extrait ,  en  ce  qui  les  concerne ,  du,  juge- 
ment qui  ordonne  la  vérification  ,  et  du  procès-verbal  qui  indique  les  pièces  de 
comparaison  (1)? 

Nous  pensons,  avec  M  Pigea u ,  que  le  jugement  dont  les  dépositaires 
doivent  avoir  copie  est  celui  qui  ordonne  la  vériûcation  ,  à  moins  que,  dans 
l'espèce  de  la  827e  Quesl.  (  V.  p.  333),  ou  dans  celle  de  l'art.  202,  il  n'en  soit  in- 
tervenu un  second  qui  déterminât ,  soit  quelles  seront  les  pièces  qui  devront 


(1)  M.  Pigeau,  t.  1,  p.  31  I,  résout  affir- 
mativement cette  question  ;  il  dit,  en  citant 
l'art.  201,  «que  la  sommation  donnée  aux 
«  dépositaires,  eu  vertu  de  l'ordonnance  du 
u  juge-commissaire, doit  porter  en  télécopie 
K  par  extrait,  en  ce  qui  les  concerne,  duju- 
gement  qui  ordonne  la  vérification,  et  du 
«  procès-verbal  qui  indique  les  pièces  de 
o  comparaison.  »' 

D'autres  auteurs,  qui  sont  ceux  du  Com- 
mentaire des  annales  du  Notariat,  t.  1, 
p.  416,  et  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  288,  se 
bornent  à  dire  que  l'on  doit  donner,  en  tête 
delà  sommation,  la  copie,  non  du  jugement 
qui  ordonne  la  vérification,  mais  de  celui 
qui  ordonne  l'apport  des  pièces. 

Ils  sont  ainsi  d'accord  avec  M.  Pigeau,  en 
ce  que  l'on  doit  donner  copie  d'un  jugement 
en  tête  de  la  sommation  ;  mais  ils  diffèrent 
en  ce  qu'ils  maintiennent  qu'il  s'agit  du  ju- 
gement qui  ordonne  l'apport  des  pièces. 

D'un  autre  côté,  ils  n'exigent  point  que 
l'on  donne  copie  du  procès- verbal  qui  in- 
dique les  pièces  de  comparaison  ;  et  en  cela 
ils  sont  conséquents,  car  il  serait  fort  inutile 
«le  donner  copie  d'un  tel  procès-verbal,  si 
l'on  donnait  celle  d'un  jugement  qui  or- 
donnerait l'apport  des  pièces. 

Remarquons  maintenant  que  l'art.  204 
n'ordonne  pas  que  l'on  notifie,  en  tète  de  la 


sommation,  les  copies  dont  parlent  ces  au- 
teurs. S'il  veut,  par  sa  dernière  disposition, 
qu'il  soit  donné  aux  dépositaires,  chacun  en 
ce  qui  le  concerne,  une  copie  par  extrait 
d'un  procès-verbal  qui  constate  l'exécution 
de  la  première  disposition  de  ce  premier  ar- 
ticle, savoir  :1e  sermentdes  experts,  l'apport 
ou  l'envoi  des  pièces,  et  la  présence  ou  l'ab- 
sence du  défendeur;  s'il  veut  ensuite  que 
i'on  donne  également  aux  dépositaires  copie 
d'un  jugement  (et  nous  dirons  bientôt  de, 
quel  jugement  la  loi  entend  parler),  ce  n'est 
pas  en  tête  de  la  sommation  que  cette  copie 
doit  être  donnée,  c'est,  au  contraire,  après 
l'apport  des  pièces  fait  en  vertu  de  cette 
sommation. 

On  sent  combien  cette  remarque,  ajoutée 
à  la  divergence  des  opinions  des  auteurs, 
peut  embarrasser  dans  la  pratique,  et  surtout 
combien  il  serait  dangereux  de  confondre, 
avec  les  copies  qui,  selon  M.  Pigeau,  de- 
vraient Être  données  en  tête  de  la  somma- 
tion, celles  dont  il  est.  question  en  l'art.  204, 
et  qui  ne  doivent  l'être  qu'aux  dépositaires 
qui  auraient  obéi  à   cette  même  sommation. 

Au  moyen  des  solutions  qui  sont  données 
en  réponse  à  la  question  ci-dessus,  nous 
croyons  avoir  levé  les  difficultés,  en  conci- 
liant les  différentes  opinionsqui  les  produi- 
sent. 
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servir  à  la  vérification,  soit  que  les  pièces  admises  parle  procès-verbal  du 
juge-commissaire,  conformément  à  l'art.  200,  seront  envoyées  par  les  dépo- 
sitaires. 

11  est  plus  naturel ,  en  effet ,  de  donner  copie  du  jugement  qui  rérère  néces- 
sairement celui  qui  ordonne  la  vérification,  et  qui,  d'ailleurs,  se  rapporte 
plus  particulièrement  aux  dépositaires. 

Nous  pensons  encore,  avec  le  même  auteur,  qu'on  peut  nolifier  ce  juge- 
ment lors  de  la  sommation  ;  mais  ce  n'est  pas  évidemment  une  obligation.  Le 
dépositaire  et  l'expert  doivent,  selon  nous,  obéir  à  la  sommation  faite  en  vertu 
de  l'ordonnance  du  juge-commissaire,  puisque  la  loi  n'exige  pas  préalable- 
ment la  notification  dont  nous  parlons;  le  premier  pourrait  tout  au  plus ,  s'il 
était  notaire,  se  reruser  à  se  dessaisir  de  la  pièce,  avant  qu'on  lui  justifiât  du 
jugement  qui  ordonne  la  vérification,  et  dont  l'ordonnance  du  juge-commis- 
saire n'est  qu'un  acle  d'exécution  :  du  moins ,  la  première  disposition  de  l'ar- 
ticle 22  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  nous  paraîtrait-elle,  jusqu'à  un  ceriain 
point ,  autoriser  ce  refus ,  et  de  là  un  motif  pour  que  le  jugement  qui  ordonne 
la  vérification,  ou  celui  qui,  dans  les  cas  ci-dessus  indiques,  admet  les  pièces 
et  en  ordonne  l'apport ,  puisse  être  signifié  en  tête  de  la  sommation. 

Si  nous  disons  que  l'on  peut  donner,  en  tête  de  la  sommation ,  copie  de 
l'un  des  jugements  dont  nous  venons  de  parler,  c'est  parce  que  nous  pensons 
que  c'est  un  tel  jugement  que  l'art.  204  indique  dans  sa  dernière  disposition. 
Or ,  non-seulement  il  importerait  peu  que  celle  copie  fût  donnée  avant  ou 
après  la  rédaction  du  procès-verbal  qui  doit  être  dressé  conformément  à  cet 
article ,  mais  il  convient  même ,  comme  on  l'a  vu  par  les  observations  précé- 
dentes ,  qu'elle  le  soit  avec  la  sommation. 

Il  résultera  seulement  de  ce  que  la  copie  de  ce  jugement  aurail  été  fournie 
de  la  sorte ,  que  l'on  sera  dispensé  de  la  délivrer  au  dépositaire  avec  celle  du 
procès-verbal  prescrit  par  l'art.  204. 

Quant  au  procès-verbal  d'admission  des  pièces,  aucune  disposition  du  Code 
n'exige  qu'il  en  soit  donné  copie  en  tête  de  la  sommation.  D'un  autre  côté, 
nul  motif  d'utilité  ne  porte  à  croire  qu'il  convienne  de  le  faire,  si  ce  n'est  dans 
le  cas  où  le  juge-commissaire  eût  omis  de  mentionner,  dans  l'ordonnance  pres- 
crite par  l'article  204  {K  841e  Quest.),  la  pièce  que  le  dépositaire  devrait  ap- 
porter ou  envoyer,  et  s'en  fût,  à  ce  sujet ,  référé  à  son  procès-verbal. 

Alors ,  en  effet ,  l'on  devrait  notifier  copie  de  ce  procès-verbal  ;  car  il  est  in- 
dispensable de  faire  connaître  au  dépositaire  que  la  pièce  qu'on  le  somme  de 
produire  a  été  jugée  nécessaire  à  une  vérification  d'écriture,  et  qu'il  est  con- 
stitué en  demeure  de  la  fournir  par  une  décision  à  laquelle  il  doit  prêter 
obéissance. 

[[  L'art.  204  est  rédigé  d'une  manière  si  incomplète  que  les  explications  dé- 
taillées de  M.  Carré  étaient  indispensables.  Sa  théorie  a  obtenu  l'assentiment  de 
MM.  Dalloz  ,  t.  12,  p.  948  et  949,  Favard  de  Lanclade  ,  t.  5,  p.  921  ,  et  Thomune 
Desmazures,  t.  1.  p.  371.  ]] 

843.  Comment  doit-on  procéder ,  si  l'une  des  parties  sommées  conformément  à 
l'art.  201  néglige  d'obéir  à  cette  sommation? 

S'il  s'agit  d'un  dépositaire  qui  néglige  d'apporter  ou  d'envoyer  les  pièces ,  l'on 
applique  les  dispositions  de  l'art.  201. 

Si  ce  sont  les  experts  qui  ne  comparaissent  pas,  ou  l'un  d'eux  seuleruenl,  il 
faut ,  par  induction  de  l'art.  316 ,  que  les  parties  s'accordent  de  suite  pour 
les  remplacer  ;  dans  le  cas  contraire,  le  juge-commissaire  en  fait  rapport  à 
l'audience  suivante ,  afin  que  le  tribunal  pourvoit  lui-même  à  ce  remplacement. 
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Après  celle  nomination  d'office  notifiée  au  défendeur ,  on  procède  de  nouveau 
pour  faire  prêter  serment  aux  experts,  ainsi  que  le  prescrit  l'art.  104. 

Enfin  ,  si  l'une  ou  l'autre  des  parties  ne  comparaît  pas ,  le  juge-commissaire 
constate  son  défaut ,  et  les  opérations  sont  continuées.  (F.  Demi  au  Crouzilhac, 
p.  164;  Cassât.,  19  frira,  an  4  ;  Code  de  Cassation,  par  M.  Guichard  ,  t.  2,  p.  183.) 

CC  Ces  opinions,  que  nous  partageons,  sont  exprimées  dans  les  mêmes  termes 
par  MM.  Dalloz  ,  1. 12,  p.  948  ;  Favard  de  Langlade  ,  t.  5,  p.  921  ;  et  Thomine  Des- 
mazures,  t.  1,p.  371.  M.  Thomine  Desmazures,  ubisuprà,  pense  avec  raison  que 
la  contrainte  de  l'art.  201  pourrait  être  prononcée  contre  le  dépositaire 
défaillant  sans  nouvelle  assignation ,  la  première  ayant  suffi  pour  l'avertir 
d'être  présent.  H 

Art.  205.  Lorsque  les  pièces  seront  représentées  par  les  déposi- 
taires, il  est  laissé  à  la  prudence  du  juge-commissaire  d'ordonner 
qu'ils  resteront  présents  à  la  vérification  pour  la  garde  desdites  pièces, 
et  qu'ils  les  retireront  et  représenteront  a  chaque  vacation ,  ou  d'or  - 
donner  qu'elles  resteront  déposées  ès-mains  du  greffier,  qui  s'en  char- 
gera par  procès-verbal  :  dans  ce  dernier  cas ,  le  dépositaire  ,  s'il  est 
personne  publique,  pourra  en  faire  expédition,  ainsi  qu'il  est  dit  par 
l'art.  203;  et  ce,  encore  que  le  lieu  où  se  fait  la  vérification  soit  hors 
de  l'arrondissement  dans  lequel  le  dépositaire  a  le  droit  d'instrumenter. 

Tarif,  lf.6.  —  [Notre  Comm.  <Iu  Tarif,  t.  I,p.  259  à  261,  n°'  36  à  45.]—  C.  de  proc,  art.  203,  245 

C.  d'inst.  crim  ,  art.  456.  —  [  Notre  Dictionnaire  gênerai  de  Procédure,  v*  Vérification  ,  n°  96  —  Ar- 
mand Dalloz,  v°  Vérification,  n0,89  à  91— Question  trmtÉb  :  Si  le  dépositaire  n'est  pas  resté 
gardien  de  la  minute  pendant  l'opération  ,  et  qu'il  n'en  ait  pas  été  dressé  d'expédition  ,  à  qui  appar- 
tiendra le  droit  de  délivrer  des  copies  des  expéditions  de  cette  minute  ?  Q.  844.] 

CLX111.  L'article  qui  précède  ne  fournit  matière  à  aucune  explication,  si  ce 
n'est  relativement  à  l'expédition  ou  copie  collationnée  que  peut  faire  un  dé- 
positaire public  de  la  pièce  dont  le  juge-commissaire  ordonnait  le  dépôt  au 
greffe.  La  loi  déclare  expressément,  comme  on  l'a  vu  sur  l'art.  203,  qu'une 
expédition  ainsi  faite  est  régulière ,  et  peut  en  conséquence  remplacer  la  mi- 
uute,  encore  bien,  porte  l'art.  205,  que  le  lieu  où  s'opère  la  vérification  soit 
hors  de  l'arrondissement  dans  lequel  le  dépositaire  a  le  droit  d'instrumenter  (1). 

814.  Si  le  dépositaire  n'est  pas  resté  gardien  de  sa  minute  pendant  l'opération, 
et  qu'il  n'en  ait  pas  été  dressé  d'expédition ,  à  qui  appartiendra  le  droit  de  dé- 
livrer des  copies  ou  des  expéditions  de  celle  minute  ? 

On  remarque  cette  différence  entre  les  dispositions  de  l'art.  203  et  celles  de 
l'art.  205,  que,  suivant  le  premier,  les  dépositaires  publics  sont  obligés  de 
faire  des  copies  des  actes  avant  d'en  envoyer  les  minutes ,  tandis  que  le  second 
laisse  à  leur  disposition  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  de  semblables  copies.  La 


(1)  L'expédition  tlont  il  s'agit  ici  étant 
faite  pour  être  [«lacée  au  nombre  des  minutes 
des  dépositaires,  afin  d'en  délivrer  des  ex- 
péditions ou  copies,  conformément  à  l'art. 
'203,  il  s'ensuit  que  cette  expédition,  qu'ils 
tirent  au  greffe,  doit  être  collationnée  et 
certifiée  par  le  président  du  tribunal  au 
greffe  duquel  la  pièce  est  déposée.  Il  doit 
être  dressé  procès-verbal  de  celtecollation, 


et  les  frais  seront  remboursables  par  le  de- 
mandeur en  vérification.  En  un  mot,  on 
doit  appliquer,  au  cas  où  le  dépositaire  en- 
tend tirer  une  expédition  de  la  pièce  qu'il  a 
apportée,  les  solutions  que  nous  avons  don- 
nées sur  l'art.  203.  (F.  Piceau,  t.  1,  p.  315, 
et  le  Commentaire  inséré  aux  Annales  du 
Notariat,  t.  l,p.  417  et  418.) 
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raison  de  cette  différence,  c'est  qu'en  ce  dernier  cas  ils  portent  eux-mêmes 
leurs  minutes ,  et,  par  conséquent,  l'on  n'a  pas  à  craindre  qu'elles  soient 
égarées. 

Mais  s'il  arrivait  qu'un  dépositaire  public  n'usât  pas  de  la  faculté  que  lui 
donne  l'art.  203  de  tirer  expédition  de  la  minute  qu'il  déposerait  au  greffe, 
il  est  évident  que  le  droit  d'en  donner  des  copies  ou  expéditions  appartien- 
drait au  greffier  du  tribunal  :  mais  sans  que  cet  officier  ministériel  pût  exiger 
de  plus  fortes  rétributions  que  celles  qui  seraient  dues  au  dépositaire  qui  au- 
rait apporté  la  minute.  —  V.  Quest.  de  Lepage,  p.  181  ;  Demiae-Crouzilhac  , 
p.  164  ;  Comm.  inséré  aux  Ann.  du  Nol.,  1. 1,  p.  417. 

[[Cette  opinion  est  partagée  par  MM.  Thomine  Desmazeres,  t.  1,  p.  373; 
Pigeac,  Comm.,  1. 1,  p.  435 ,  et  Dalloz,  t.  12,  p.  949.  Elle  découle  nécessairement 
de  l'analogie  qui  existe  entre  le  cas  qui  nous  occupe  et  celui  de  l'art.  245  C- 
proc.  civ.  ]] 

Art.  206.  A  défaut  ou  en  cas  d'insuffisance  (1)  des  pièces  de  com- 
paraison ,  le  juge-commissaire  pourra  ordonner  qu'il  sera  fait  un  corps 
d'écriture ,  lequel  sera  dicté  par  les  experts  ,  le  demandeur  présent  ou 
appelé. 

Tarif,  70  et  92.  £  Notre  Comment,  du  Tarif,  t.  l.p.  262,  n°*  46^52.1 —  Ordmili.  <Ie  1737,  fit.  xi, 
art.  44  — Loi  du  3  brum.  an  IV,  ari.538. —  C.d'inst  crim.,  arl.  461  — L^"1""  Oi<-tionii.  Kp"  de  proc. 
»°  Vérification,  nos  87  à  90  —  Armand  Dalloi ,  ibitl..  n°'  92  à  96.  —  Locré ,  t.  21,  p.  451  et  601  — 
Questions  traitées  :  Le  piocès-verlial  des  experts  serait-il  nul  si  le  corps  d'écriture  n'avait  pas  élé 
dicleen  présence  du  demandeur  ou  lui  dûment  appelé?  (J.  844  bis.  —  Le  juse-coininissaire  peul-il  or- 
donner d'office  qu'il  sera  fait  un  corps  d'écriture?  Q.  845.  —  Quand  cette  opération  est  ordonnée 
d'office,  quelle  sera  la  partie  à  la  requête  de  laquelle  l'ordonnance  sera  signifiée  tant  au  défendeur, 
pour  faire  le  corps  d'écriture,  qu'au  demandrur  lui-même  pour  y  élre  présent?  Q.  846.  —  Que  fera  le 
juge  commissaire,  si  les  pièces  de  comparaison  manquent ,  et  que  l'auteur  de  iVcriture  méconnue  soit 
décédé?  Q.  847.  —  Si  le  défendeur  laissait  défaut  ou  refusait  de  faire  le  corps  d'éciiture  ,  le  juge-com- 
missaire pourrait-il  tenir  la  pièce  pour  reconnue?  Q  848.] 

CLX1V.  La  loi,  dans  l'article  qui  précède,  laisse  quelque  chose  à  désirer 
sur  la  marche  à  tenir  relativement  à  l'opération  qu'elle  prescrit.  Il  convient  de 
remarquer,  d'abord ,  que  la  confection  du  corps  d'écriture  doit  avoir  lieu 
devant  le  juge-commissaire,  quoique  notre  article  ne  s'explique  pas  à  cet 
égard;  secondement,  que  l'ordonnance  peut  être  rendue,  soit  à  l'instant  ou 
l'on  procède  au  choix  des  pièces  de  comparaison  ,  lorsque,  dès  lors,  on  ne 
juge  pas  suffisantes  celles  que  l'on  choisit,  soit  au  jour  même  de  la  vérifica- 
tion ,  lorsque  les  experts  ne  croient  pas  trouver,  dans  les  pièces  qui  leur  sont 
présentées,  des  points  de  comparaison  capables  de  fixer  leur  avis;  troisième- 
ment ,  que  si  la  confection  du  corps  d'écriture  a  été  prescrite  par  l'ordonnance 
qui  a  fixé  le  jour  de  la  vérification,  la  partie  poursuivante,  en  signifiant 
cette  ordonnance,  a  dû  sommer  l'autre  partie  de  comparaître ,  non-seulement 
pour  assister  à  la  prestation  de  serment  des  experts ,  ainsi  qu'au  dépôt  des 
pièces  de  comparaison ,  mais  encore  pour  effectuer  le  corps  d'écriture,  ou 
pour  le  voir  effectuer,  suivant  que  la  sommation  est  donnée  par  le  demandeur 
ou  par  le  défendeur;  quatrièmement,  que  si  ce  n'est  qu'au  moment  où  les 
pièces  de  comparaison  sont  apportées  devant  le  juge-commissaire,  que  la 
confection  du  corps  d'écriture  est  ordonnée,  l'on  peut  y  procéder  sur-le- 


(I)  Insuffisance.  Dans  le  cas,  par  exemple,  1  s'il  était  allégué  que  la  personne  eût  déguise 
où  les  pièces  de  comparaison  seraient  tort  I  son  écriture  dans  ces  pièces,  ou  enfin  lors- 
.uuicnnes,  et  que  l'on  pût  par  conséquent  I  qu'il  n'existe,  pour  vérifier  un  corps  d'écri- 
penser  que  l'écriture  eût  beaucoup  varié,  ou  j  tare,  que  de  simples  signatures  de  la  partie. 
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champ,  si  les  doux  parties  comparaissent  pour  assister  à  la  prestation  de 
serinent  des  experts ,  et  au  dépôt  des  pièces  de  comparaison  ;  mais,  si  l'un  ou 
l'autre  est  absent ,  le  juge-commissaire  doit ,  par  son  ordonnance ,  indiquer  un 
autre  jour,  tant  pour  la  confection  du  corps  d'écriture  que  pour  la  vérifica- 
tion à  faire  ensuite;  cinquièmement,  qu'en  ce  cas,  le  poursuivant  signifie 
cette  ordonnance  à  l'autre  partie  seulement,  avec  sommation  de  comparaître 
au  jour  indiqué,  et,  quant  aux  experts,  ils  emportent  simplement  intimation, 
par  le  procès-verbal,  à  comparaître  au  jour  indiqué  pour  la  seconde  vacation 
(art.  1034);  sixièmement,  qu'à  ce  jour,  le  défendeur  se  présente  en  per- 
sonne, pour  effectuer  le  corps  d'écriture  qui  lui  est  dicté  par  tes  experts  (I). 

[[  844  bis.  Le  procès-verbal  des  experts  serait-il  nul  si  le  corps  d'écrilure 
n'avait  pas  été  dicté  en  présence  du  demandeur  ou  lui  dûment  appelé? 

La  négative  est  adoptée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  du  16  juitlet 
1817  (J.  Av.,  t.  22,  p.  443).  L'auteur  du  Journal  des  arrêts  de  celte  Cour,  rédigé 
à  celte  époque  sous  la  direction  de  M.  Carré  ,  rapporte  cet  arrêt  au  t.  4,  p.  686, 
et  le  fait  suivre  de  quelques  observations  critiques  que  voici  :  «  La  décision 
•  contraire  paraîtrait  plus  conforme  aux  principes  admis  relativement  aux 
«  nullités  substantielles.  11  ne  s'agit  pas  ici  d'un  simple  vice  de  forme,  mais 
i  d'un  droit  accordé  au  demandeur  d'être  appelé  pour  être  présent  à  la  con- 
«  feclion  d'un  corps  d'écrilure.  Or  il  est  difficile  d'admettre  que  l'on  puisse  le 
<-  priver  de  ce  droit,  sous  prétexte  que  la  loi  ne  porte  pas  la  peine  de  nullité. 
«  Ici  la  nullité  paraît  substantielle,  attendu  qu'un  acte  fait  sans  avoir  appelé 
«  la  partie  qui  a  droit  d'être  présente  à  sa  confection  doit  être  considéré 
«  comme  non  avenu  par  rapport  à  elle.  » 

Ces  considérations  nous  paraissent  justes.  S'il  avait  été  présent  ou  appelé,  le 
demandeur  aurait  eu  le  droit  de  faire  telles  observations  qu'il  aurait  cru  utile, 
de  prouver,  par  exemple,  que  le  défendeur  faisait  ses  efforts  pour  contrefaire 
son  écriture,  et  demander  acte  de  la  pose  du  corps  et  de  la  main  pour  établir 
ensuite  par  témoins  que  telle  n'était  pas  son  habitude.  Il  n'appartenait  à  per- 
sonne de  le  priver  d'un  droit  aussi  précieux.  ]] 

845.   Le  juge-commissaire  peut-il  ordonner  d'office  qu'il  sera  fait  un  corps 

d'écrilure  ? 

Les  termes  seuls  de  l'article,  et  une  conséquence  nécessaire  de  ce  qu'il  veut 
que  le  demandeur  soit  appelé,  démontrent  que  le  juge-commissaire  peut  or- 
donner d'office  qu'il  sera  fait  un  corps  d'écriture. 

H  n'est  pas  besoin  de  remarquer  que  ceci  n'a  lieu  qu'autant  que  c'est  au 
défendeur  lui-même  que  l'écriture  ou  la  signature  est  attribuée. 

CE  Nous  pensons,  comme  MM.  Dalloz,  t.  12,  p.  949,  Favard  de  Langlade, 
t.  5,  p.  922,  et  Thomine  Desmazures  ,  t.  1,  p.  373,  que  cette  doctrine  est  incon- 
testable. ]] 

84(*.  Quand  celle  opération  est  ordonnée  d'office,  quelle  sera  la  partie  à  la  re- 
quête de  laquelle  l'ordonnance  sera  signifiée,  tant  au  défendeur,  pour  faire  le 
corps  d'écrilure ,  qu'au  demandeur  lui-même ,  pour  y  être  présent  ? 
Les  auteurs  du  Comm.  inséré  aux  Annales  du  Notariat,  t.   1,  p.  420,  sont 

d'avis  que  le  juge-commissaire  ordonne  aussi  d'office  la  signification  de  celte 


(1)  Dans  cette  circonstance,  les  experts  ont 
l'attention  <le  dicter  au  défendeur,  ou  le 
contenu  même  de  la  pièce  à  vérifier,  ou  quel- 
que chose  de  semblable,  quant  aux    expres- 


sions, pour  le  surprendre,  s'il  est  possible, 
même  dans  le  soin  qu'il  prendrait  de  dégui- 
ser son  écriture. 
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ordonnance,  lanl  au  défendeur  qu'au  demandeur,  et  melle  provisoirerr.ent 
l'avance  des  Irais  de  celte  ordonnance  et  de  sa  signification  à  la  charge  du 
demandeur,  sauf  à  les  faire  supporter  en  définitive  par  celle  des  parlies  qu'il 
appartiendra. 

M.  Delaportk,  t.  1,  p.  209,  ne  parle  point  de  sommation  à  faire  au  défen- 
deur; il  se  borne  à  dire  que  c'est  à  la  requête  de  ce  dernier  que  le  demandeur 
doit  être  sommé  d'être  présent  à  la  confection  du  corps  d'écriture;  mais  il 
ajoute  que,  si  le  défendeur  gardait  le  silence,  ce  serait  au  juge-commissaire 
à  ordonner  d'office  la  signification  de  son  ordonnance  au  demandeur,  parce 
qu'autrement,  il  dépendrait  du  défendeur  de  paralyser  la  justice. 

Nous  ne  pensons  pas  que  le  juge-commissaire  doive  faire  notifier  d'office 
des  sommations  aux  parties.  Ce  serait  une  manière  d'agir  tout  à -fait  opposée 
à  ce  qui  se  pratique  ordinairement;  le  juge  ordonne  et  laisse  aux  parlies  inté- 
ressées à  exécuter  ou  a  faire  exécuter  ses  ordres  (1). 


(i)  C'est  pourquoi,  dans  l'espèce  de  la 
question  que  nous  avons  posée,  le  tarif,  sans 
distinguer  si  le  corps  d'écriture  a  été  ordonné 
d'office  ou  fur  les  conclusions  du  demandeur, 
suppose,  dans  les  art.  70  el  92,  que  la  som- 
mation qui  sera  faite  à  ce  dernier,  pour 
qu'il  soit  présent  à  la  confection  île  cette 
pièce,  aura  lieu,  de  la  part  du  défendeur, 
par  acte  d'avoué  à  avoué.  (V.  Berriat-Saikt- 
Pfu\,  p.  270,  note  20,  cIDemiac-Crouzilhac, 
p.   165.) 

A  la  vérité,  l'art.  206  dit  Code  et  les  art. 
précités  du  tarif  ne  laissent  rien  à  supposer 
sur  la  sommation  à  faire  au  défendeur,  afin 
de  l>  constituer  en  demeure  défaire  le  corps 
d'écriture  ordonné  par  le  commissaire,  et 
c'est  en  cela  que  réside  particulièrement  la 
difficulté  que   présente  notre  question. 

Il  nous  semble  qu'elle  doit  être  examinée 
dans  les  deux  cas  suivants: 

Ou  le  juge-commissaire  ordonne  d'office 
le  corps  d'écriture  à  une  époque  où  les  par- 
ties sont  présentes,  ou  il  l'ordonne  hors  de 
leur  présence. 

Dans  le  premier  cas.  nous  croyons  qu'il 
peut,  en  prescrivant  la  confection  du  corps 
d'écriture,  fixer  le  jour  auquel  on  y  procédera, 
et  dire  que  les  parties  emportent  sommation 
île  comparaître  ce  même  jour,  sauf  au  de- 
mandeur à  faire  assigner  les  experts,  s'ils 
n'étaient  pas  présents,  ainsi  qu'il  arriverait 
si  lejuge  rendait  son  ordonnance,  soit  lors 
do  la  comparution  des  parties  pour  s'accor- 
der sur  les  pièces  de  comparaison 'A",  art. 
199),  soit  sur  les  observai  ions  qui  lui  seraient 
faites  par  lesexperlsdans  leurprocès-verbal. 

Dans  le  second  cas,  nous  pensons  que  le 
juge  doit  se  borner  à  ordonner  le  corps  d'é- 
criture, sauf  à  la  partie  la  plus  diligente  à 
prendre  son  ordonnance  pour  faire  fixer  jour 
et  heure. 

Ce  serait  celte  ordonnance  que  l'on  noti- 
fierait  avec    sommation  ptr   acte   .l'avoué  à 


avoué,  conformément  aux  art.  70  et  92  du 
tarif,  soit  au  défendeur  à  requête  du  deman- 
deur, afin  que  celui-ci  comparaisse  pour 
faire  le  corps  d'écriture,  soit  au  demandeur 
à  requête  du  défendeur,  afin  que  le  premier 
soit  présent  à  la  confection  de  la  pièee. 

Mais  il  faut  observer  que,  le  défendeur 
étant,  dans  ce  cas-ci,  appelé  à  comparaître 
en  personne,  et  pour  un  fait  qui  lui  est  per- 
sonnel, le  juge-commissaire  aura  dû  fixer 
un  délai  convenable  à  raison  des  distances. 
[V.  la  81 5e  question.) 

Ainsi,  nous  le  répétons  ,  nulle   obligation 

au  juge-conuiiissaire  de  faire  d'office  notifier 

:  des  sommations  aux  parties,  puisque  chacune 

i  d'elhspnit,  parelle-même,  constituer  l'autre 

en  demeure  de  faire  ce  qui  lui  incombe. 

L'on    opposerait   en  vain    que    lés  parties 
pourraient  ignorer  que  le  juge-commissaire 
I  eût  ordonné  d'office  la   confection  du   corps 
i  d'écriture  :  en  effet,  son  ordonnance  est  in- 
I  sérée,  soit  dans  les  procès-verbaux   qu'il  ré- 
j  dige,  soit  du  moins  à  la  suite  des  écritures 
faites  au  greffe.  Or  les   parties  ont  nécessai- 
rement connaissance  de   ces  actes,    qu'elles 
doivent  retirerafin  depoursuivre  l'audience. 
|  (/".  Pigeac,  t.   1,  p.  317  et  318.) 

[  Nous  avons  approuvé,  dans  notre  Com- 
mentaire du  tarif,  t.  1 ,  p.  262  et  263  ,  les 
décisions  de  M.  Carré  contenues  dans  celte 
question  ,  et  dans  la  note  qu'il  y  a  ajoutée. 
Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Dalloz  ,  t.  12,  p. 
949.  M.Favard  de  I.asclade,  t.  5  ,  p.  922, 
semble  dire  que  ,  dans  tous  les  cas,  c'est  au 
demandeur  a  faire  exécuter  l'ordonnance  qui 
prescrit  le  corps  d  écritures.  Il  oublie  sans 
doute  que  le  défendeur  peut  y  être  plus  in- 
téressé que  le  demandeur  lui-même,  s'il 
compte  que  son  succès  résultera  de  cette 
opération  ;  et,  dans  ce  cas  ,  pour  «pie  l'ope- 
ration  ne  soit  pas  nulle  ,  ou  susceptible  d'èli  r 
critiquée,  il  devra  prendre  la  précaution  il'j 
appeler  le  deui.imh.ur  par  acte  d'avoué.  1 
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843.  Que  fiera  le  juge-commissaire ,  si  les  pièces  de  comparaison  manquent,  el 
que  Vauleur  de  l'e'crilurc  méconnue  soit  décédé? 

Nous  pensons ,  avec  les  auteurs  du  Praticien ,  l.  2,  p.  87  ,  que  l'impossibilité 
où  se  trouve  le  demandeur  de  faire  vérifier  la  pièce  qu'il  produit ,  le  soumet 
à  l'application  de  la  règle  de  droit  qui  met  la  preuve  à  la  charge  du  deman- 
deur, aclori  incumbit  ojius  probandi ;  qu'ainsi,  faute  à  lui  de  prouver  que 
l'écriture  ou  la  signature  est  de  la  main  de  la  personne  à  laquelle  il  l'attribue, 
il  ne  peut  se  servir  de  la  pièce  pour  établir  ou  pour  appuyer  sa  demande. 

[[  M.  Daixoz,  t.  12,  p.  949,  enseigne,  avec  raison,  la  même  doctrine  ;  mais 
ce  n'est  pas  le  juge-commissaire  qui  déclare  l'action  non  recevable,  ce  droit 
n'appartient  qu'au  tribunal  entier.  JJ 

S-18.  Si  le  défendeur  laissait  défaut  ou  refusait  de  faire  le  corps  d'écriture,  le 
juge-commissaire  pourrait-il  tenir  la  pièce  pour  reconnue? 

Autrefois,  disent  les  auteurs  du  Praticien  ,ubisuprà ,  le  juge  pouvait  imposer 
au  défendeur  l'obligation  de  faire  le  corps  d'écriture ,  sous  peine  de  voir  tenir 
la  pièce  pour  reconnue.  La  loi  nouvelle  gardant  le  silence  sur  cette  mesure, 
les  mêmes  auteurs  estiment  que  l'on  doit  procéder,  dans  cette  circonstance, 
comme  l'on  ferait  si  une  partie  refusait  de  prêter  vin  serment  déféré  (C.  C, 
art.  1361);  qu'en  conséquence,  le  défendeur  devrait  succomber  dans  son  ex- 
ception de  dénégation  ou  de  méconnaissance  de  la  pièce. 

Nous  partageonscetteopinion,  en  faisant  observer  toutefois  que  nous  ne  pen- 
sons pas  que  le  juge-commissairesoit  compétent  pour  déclarer  que  la  pièce  sera 
tenue  pour  reconnue  :  il  devrait ,  selon  nous,  constater  le  refus  du  défendeur 
sur  son  procès-verbal ,  et  renvoyer  à  la  prochaine  audience,  pour,  sur  son 
rapport ,  être  prononcé  par  le  tribunal  ainsi  qu'il  est  dit  en  l'art.  199  ;  sauf, 
en  cas  de  présence  des  parties ,  à  leur  enjoindre  de  comparaître  à  cette 
audience. 

CC  M.  Pigeau,  Comm.,  1. 1,  p.  438,  ne  partage  pas  l'opinion  de  M.  Carré, 
dans  ce  sens  qu'il  refuse  au  juge-commissaire  le  droit  d'en  référer  au  tribunal, 
et  il  se  fonde  sur  ce  que  le  défendeur  ne  pourrait  pas  exposer  ses  moyens  sur 
le  simple  rapport  du  juge,  ni  être  à  même  d'en  relever  les  inexactitudes  ou  in- 
suffisances; il  pense  donc  que  le  juge  doit  se  contenter  de  renvoyer  les  parties 
à  se  pourvoir.  Nous  croyons  devoir  combattre  cette  décision.  Car,  en  expri- 
mant son  refus  devant  le  juge-commissaire,  ou  la  partie  en  a  fait  connaître 
les  motifs ,  ou  elle  a  refusé  de  les  exposer.  Dans  le  premier  cas ,  le  rapport  ne 
portera  que  sur  les  motifs  exprimés  ,  et  comment  la  partie  ne  serait-elle  pas 
en  mesure  de  les  soutenir?  Dans  le  second  cas,  le  rapport  ne  pourra  les  faire 
connaître.  Mais  la  partie  ne  sera-t-elle  pas  libre  de  les  développer  elle-même  ? 
Nous  croyons  que  l'intérêt  de  sa  défense  ne  peut  nullement  souffrir  du  référé 
prononcé  par  le  commissaire.  C'est  du  reste  ainsi  que  le  pensent  avec  nous,  et 
avec  M.  Carré,  MM.  Dalloz,  t.  12,  p. 949,  et  Thomine  Desmazures,  t  1,  p.  373.]] 

Art.  207.  Les  experts  ayant  prêté  serment,  les  pièces  leur  étant 
communiquées,  ou  le  corps  d'écriture  fait,  les  parties  se  retireront , 
après  avoir  fait ,  sur  le  procès-verbal  du  juge-commissaire ,  telles  ré- 
quisitions et  observations  qu'elles  aviseront. 

Tarif  .92.  —  £  Noire  Commentaire  du  Tarif,  t  l  p.  253,  n"  63.  ]  —  Ordonn.  de  1667,  lit.  xxt,  ait.  10. 
—  C.  de  P  ,  art.  236,  315.  —[Notre  Diction»,  gén.  de  proc  ,  V  Vérification.  n°  91,  101,  102,  105  — 
ouestioN  TRAITÉS  :  Quel  peul  ëlre  en  général  l'objet  des  réquisitions  et  observations  que  le»   partir». 
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avant  de  se  retirer  pour  laisser  procéder  les  experts,  peuvent  faire  sur  le  procès-verbal  du  jiige-com- 
missairr?  Q  849.  (1)3 

CLXV.  Tous  les  préliminaires  exigés  par  la  loi  ayant  été  remplis ,  afin  de 
mettre  les  experts  en  état  de  comparer  les  écritures  pour  vérifier  la  pièce  con- 
testée, la  loi  veut  avec  sagesse  que  cette  opération  n'ait  pas  pour  témoins  les 
parties  ,  dont  la  présence ,  les  observations  ou  les  protestations  pourraient 
troubler  ou  influencer  les  vérificateurs. 

S i9.  Quel  peut  être,  en  général  ,  l'objet  des  réquisitions  et  observations  que  les 
parties ,  avant  de  se  retirer  pour  laisser  procéder  les  experts,  peuvent  faire  sur  le 
procès-verbal  du  juge-commissaire  ? 

Ces  réquisitions  et  observations  consistent,  par  exemple,  à  inviter  les 
experts  à  examiner  telles  ou  telles  ressemblances  ou  différences  de  l'écriture 
contestée  avec  les  pièces  de  comparaison;  à  leur  faire  remarquer,  dans  le  cas 
où ,  parmi  ces  pièces ,  se  trouverait  un  corps  d'écriture  qu'ils  auraient  dicté 
au  défendeur ,  que  ce  dernier  aurait  déguisé  son  écriture  ordinaire,  ou  que 
l'âge  ou  les  infirmités  auraient  apporté  un  changement  entre  son  écriture  ac- 
tuelle et  celle  de  la  pièce  à  vérifier,  etc. 

Le  procès-verbal  doit  rapporter  littéralement  toutes  ces  observations  et  les 
réponses  qui  y  sont  faites  ;  chaque  partie  doit  signer  ses  dires.  C'est  ensuite 
aux  experts  qui  les  ont  entendus,  et  qui ,  d'ailleurs,  peuvent  consulter  le 
procès-verbal  qui  les  contient ,  à  y  avoir ,  en  opérant ,  tel  égard  que  de  raison. 

[[  V.  les  mêmes  observations  développées  par  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1 , 
p.  374.  11  recommande,  avec  raison,  au  juge-commissaire  d'éviter  que  les 
parties  ne  cherchent  à  influencer  l'opinion  des  experts.— F.  aussi  le  n°  2  de  la 
jurisprudence.  ]] 

Art.  208.  Les  experts  procéderont  conjointement  à  la  vérification  , 
au  greffe  ,  devant  le  greffier  ou  devant  le  juge ,  s'il  l'a  ainsi  ordonné  : 
et,  s'ils  ne  peuvent  terminer  le  même  jour,  ils  remettront  à  jour  et 
heure  certains  indiqués  par  le  juge  ou  par  le  greffier. 

Tarif,  1G4.—C  Notre  r.omm.  du  Tarif,  p.  263,  n°  53.]— Ordonn.  del737,  t.  1,  art.  22  et  23,  et  Ordonn. 
de  1670,  lit.  vin.  art.  tt  et  12.  —  C.  de  P.,  art.  236,  317.  —  £  Notre  Dictionn.  gén.  de  proc,  v°  Vin. 
ficaiion.n0  103. — Armand  Dalloz,  v<>  Vérifie,  n°  97. — Locré,  t.  21,  p.  452,  n"  1 16. — Questions  trai- 
tées :  Eu  disant  que  les  experts  procéderont,  au  greffe,  à  la  vérification,  l'art.  208  suppose-t-il  qu'ils  v 
rédigeront  leur  procès-verbal?  Q.  850. — Mais  l'opération  serait-elle  nulle  si  le  procès-verbal  ne  fournis- 
sait pas  la  preuve  que  les  prescriptions  de  l'art.  208  ont  été  observées,  par  exemple,  que  les  experts 
ont  procédé  au  greffe  devant  le  juge  ou  le  greffier,  et  qu'en  cas  de  renvoi,  ils  ont  remis  à  jour  et  heure 
certains  indiqués  par  l'un  ou  l'autre?  Ç   850  bit.  ] 

CLXVl.  Isolés  des  parties,  comme  on  l'a  vu  par  l'article  précédent,  les  ex- 


Ci)  JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  Lorsqu'il  s'agit  de  faire  vérifier  par  ex- 
perts  l'écriture  méconnue  d'un  testament  olo- 
graphe, il  n'appartient  pas  à  l'une  des  parties  de 
demander  aux  experts  de  vérifier  avant  tout 
si  tel  ou  tel  mot  est  surchargé,  et  les  experts 
qui  décident  que  le  corps  entier  du  testa- 
ment est  de  la  main  du  testateur  décident 
par    là  même    implicitement    que   les    mots 


surchargés  l'ont  été  par   lui.    (Bordeaux,  4 
fév.  1829,  J.  de  Bordeaux,  t.  4,  p.  87.) 

2°  En  matière  de  vérification  d'écriture, 
les  parties  peuvent  demander  que  le  juge- 
commissaire  insère  dans  le  procès-verbal  du 
serment  des  experts  toutes  leurs  observations 
qui  seraient  propres  à  éclairer  les  experts 
dans  leur  travail.  (Bruxelles,  13  avril  1830, 
V.  J.  Air.  de  Bruxelles,  1830,  t.  2,  p.  79. 
y.  la  Quest.  849.)] 
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ports  s'occupent  conjointement  de  la  vérification  d'écriture,  qui  se  fait  au 
greffe,  soit  devant  le  greffier ,  soit  devant  le  juge-commissaire  lui-même,  si 
ce  dernier  a  cru  devoir  l'ordonner  ainsi,  à  raison  d  empêchement  ;  mais,  comme 
il  peut  arriver  très  souvent  que  les  détails  minutieux  auxquels  se  livreraient 
les  experts  ne  leur  permissent  pas  de  terminer  le  même  jour,  la  loi  autorise  le 
juge  ou  le  greffier  à  remettre  la  continuation  à  jour  et  heure  certains,  qu'il  in- 
dique dans  son  procès-verbal ,  et  auxquels  les  experts  emportent  intimation 
de  se  trouver.  (  V.  art.  1034.  ) 

*».ïO.  Endisanl  que  les  experts  procéderont,  au  greffe,  à  la  vérification^ art.  208 
suppose-l-il  qu'ils  y  rédigeront  leur  procès-verbal  ? 

Nous  croyons  que  ces  expressions,  les  experts  procéderont  à  la  vérification, 
embrassent  toute  l'opération  qu'ils  ont  à  faire ,  c'est-à-dire  l'inspection  des 
pièces  ,  leur  rapprochement ,  la  délibération,  et  la  rédaction  du  rapport.  Ainsi , 
dans  notre  opinion,  le  rapport  doit  être  écrit  au  greffe,  de  même  que  l'on  y 
fait  toutes  les  opérations  qui  le  précèdent. 

[C  M,  Thomine  Desmazures,  t.  1 ,  p.  375,  exprime  exactement  la  même  opi- 
nion. Il  croit  infiniment  utile  que  toules  les  phases  de  l'opération  aient  lieu 
en  présence  du  juge  ou  du  greffier  :  «  C'est  une  garantie,  dit-il,  que  les  experts 
procéderont  conjointement,  qu'ils  ne  compteront  point  plus  de  vacations  qu'ils 
n'en  auront  employées,  et  que  des  tiers  ne  viendront  ni  les  troubler,  ni  les 
influencer  dans  leur  rapport.  »  Nous  croyons  que  celte  décision  est  conforme  à 
l'esprit  de  la  loi.]] 

CC  95(1  bis.  Mais  l'opération  serait-elle  nulle  si  le  procès-verbal  ne  fournissait 
pas  la  preuve  que  les  prescriptions  de  l'art.  208  ont  été  observées,  par  exemple 
que  les  experts  ont  procédé  au  greffe  devant  le  juge  ou  le  greffier, ou  qu'en  cas  de 
renvoi,  ils  ont  remis  à  jour  et  heure  certains  indiqués  par  l'un  ou  l'autre? 
Oui,  aux  termes  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Besançon  du  29  mars  1817  (  J.  Av., 
\ .  'l'i ,  p.  442).  Vainement  prétendrait-on  que  cette  nullité  n'est  point  prononcée 
par  cet  article,  et  que  dès  lors  on  doit  appliquer  l'art.  1030  du  C.  de  proc  ;  parce 
que ,  d'une  part,  ce  dernier  article  ne  concerne  que  les  actes  de  procédure,  et 
que ,  de  l'autre ,  l'obligation  imposée  aux  experts  par  l'art.  208  est  essen- 
tielle et  rigoureuse.  La  présence  du  juge  ou  celle  du  greffier  sont  en  effet  des 
formalités  substantielles  qu'il  n'est  pas  permis  de  violer  impunément.  Les  ex- 
perts seuls  n'ont  pas  capacité  suffisante  pour  procéder  :  mandataires  de 
justice  ,  ils  n'ont  néanmoins  de  mandat  que  sous  cette  condition  ;  qui  donc  en 
effet  exercerait  l'autorité  dévolue  par  la  loi  au  juge-commissaire?  Nous  ne 
dissimulerons  pas,  néanmoins,  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  18  juin 
1836  (  J.  Arr.  de  cette  Cour ,  1836 ,  t.  2 ,  p.  486),  a  posé  des  principes  contraires 
a  ceux  qu'a  adoptés  la  Cour  de  Besançon.  Cependant  la  Gourde  Bruxelles  a  évité 
de  décider  sil'absencedu  juge  ou  du  greffier  emportait  nullité  Elle  a  seulement 
déclaré  que,  la  formalité  fût-elle  essentielle,  il  ne  léserait  pas  que  le  procès- 
verbal  en  fit  mention ,  et  que  ce  défaut  de  mention  ne  serait  pas  dans  tous 
les  cas  une  preuve  suffisante  de  l'inaccomplissement  de  la  formalité. 

D'un  autre  côté,  M.  Pjgead,  Comment, t.  1,  p.  439,  se  bornant  à  parler  d'une 
seule  des  dispositions  de  l'art.  208,  celle  qui  veut  qu'il  soit  procédé  conjoin- 
tement par  les  experts ,  décide  que  sa  violation  n'entraînerait  pas  nullité.  11  est 
probable  qu'il  n'aurait  pas  embrassé  la  même  solution  ,  s'il  se  fût  agi  des  autres 
prescriptions  du  même  article.  ]] 

Art.  209.  Leur  rapport  sera  annexé  à  la  minute  du  procès-verbal 
du  juge-commissaire,  sans  qu'il  soit  besoin  de  l'affirmer;  les  pièces 
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seront  remises  aux  dépositaires  (1),  qui  en  déchargeront  le  greffier  sur 
le  procès-verbal.  . 

La  taxe  des  journées  et  vacations  des  experts  sera  faite  sur  le 
procès-verbal ,  et  il  en  sera  délivré  exécutoire  contre  le  demandeur  en 
vérification   '2  . 

£  Notre  Coinm.  dn  Tarif,  t.  I,p.2fi4,n°  56  à  63  *]— Onlonn.  de  1737,  lit.  I,  ail.  63.— C.  de  P.,  art.  210, 
""  242,  318  —  i:.d'inst.  crim.,  art.  4n3.—  £  Notre  Diclionn.  gen.  de  proc  .  v°  Vérification,  nuS  97,  98.— 
Arin  Dallo7.,v°  Vérification,  nos  99  à  102  — QtfBSTlOHS  THAlTBBs  :  lorsque  le  commissaire  n'a.  pas 
assiste  à  la  vérification,  est-ce  le  greffier  qui  leçoit  le  rapport  des  experts,  qui  l^s  taie  ainsi  que  les 
dépositaires  de  pièces  .  et  qui  ordonne  que  ces  pièces  seront  remises  à  ceux-ci  ?  Q.  851.  —  Faut-il  ,  en 
tous  les  cas  ,  que  les  dépositaires  apposant  sur  le  procès-verbal  leur  déclaration  de  décharger  le  gref- 
fier des  pièces?  Q.  852.   ] 

CLXV1I.  On  exigeait  autrefois  que  les  experts  déclarassent ,  à  la  fin  de  leur 
procès-verbal ,  qu'il  contenait  leur  véritable  décision  prise  en  leur  âme  et 
conscience;  mais  cette  formalité  a  semblé  inutile,  dès  lors  qu  ils  prêtent  ser- 
ment avant  de  commencer  leur  opération. 

851.  Lorsque  le  commissaire  n'a  pas  assisté  à  la  vérification,  est-ce  le  greffier 
qui  reçoit  le  rapport  des  experts ,  qui  les  taxe ,  ainsi  que  les  dépositaires  de  pièces, 
et  qui  ordonne  que  ces  pièces  se.  ont,  remises  à  ceux-ci? 

On  ne  peut  douter  que  ce  ne  soit  au  juge-commissaire  qu'il  appartienne 
exclusivement  de  faire  ces  opérations,  puisqu'elles  doivent  être  constatées 
dans  le  procès-verbal  auquel  le  rapport  doit  être  annexé.  —  {V.  la  formule 
donnée  par  M.  Piceac  ,  1. 1 ,  p.  317,  et  le  Traité  de  M.  Demiau-Crouzilbac  ,  p. 
166)  [[Cet  avis  ne  peut  être  contesté.]] 

85S.  Faut-il,  en  tous  les  cas,  que  les  dépositaires  apposent  sur  le  procès-verbal 
leur  déclaration  de  décharger  le  greffier  des  pièces  ? 

Il  est  bien  certain  que  les  dépositaires  n'ont  point  à  donner  de  décharge  au 
greffier ,  lorsqu'ils  restent  présents  à  la  vérification,  ainsi  qu'il  peut  arriver 
d'après  l'art.  205.  La  décharge  n'est  donc  exigée  que  dans  le  cas  où ,  confor- 
mément à  l'art.  201 ,  et  à  une  autre  disposition  du  même  art.  205 ,  les  minutes 
auraient  été  apportées  au  greffe. 

En  ce  dernier  cas  ,  nulle  difficulté  relativement  à  l'exécution  de  l'art.  209. 
Les  dépositaires  qui  se  trouvent  sur  les  lieux,  ou  qui  n'en  sont  pas  éloignés , 
pourront  signer ,  sur  le  procès-vei  bal ,  la  décharge  du  greffier. 

Mais  comment  exécuter  ce  même  article,  lorsque,  le  tribunal  ayant  ordonné, 
conformément  à  l'art.  202  ,  que  les  pièces  seront  envoyées  au  greffe  ,  cet  envoi 
aura  été  fait  par  le  dépositaire  ? 

On  sent  que  la  loi  n'a  autorisé  les  tribunaux  à  ordonner  que  les  dépositaires 
enverront  les  pièces  de  comparaison,  qu'afin  de  ne  pas  distraire  de  leurs  fonc- 
tions des  officiers  publics  ,  dont  la  présence  est  nécessaire  au  lieu  où  ils  les 
exercent. 


(4)  Remises,  on  remojrées  aux  dépositaires, 
s'ils  demeurent  dans  un  autre  lieu,  par  les 
voies  qu'indiquera  le  tribunal.  {V.  ci-après 
la  Quettion  852.) 

(2)  L'ait.  209  eût  dû  fermer  le  210%  H 
c.  lui-ci  être  mis  à  la  place  que  l'autre  occupe, 
puisque  la  disposition  rju'il  renferme  suppose 


nécessairement  l'opération  terminée,  et  que 
la  partie  poursuivante  n'a  plus  qu'à  en  \e\  et 
une  expédition,  pour  la  signifiera  son  adver- 
saire, à  l'effet  d'engager  la  discussion,  tant 
sur  l'avis  des  experts  que  sur  la  procédure  en 
vérification,  qu'il  est  également  permis  lit; 
c'ritiau'cï  e(  de  combattre. 
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Lo  même  motif  exige  qu'ils  ne  soient  pas  obligés  à  se  déplacer  pour  venir 
reprendre  les  pièces  qu'ils  ont  envoyées,  et  en  donner  décharge  au  greffier. 
Aussi  le  tribunal,  ainsi  cpie  nous  lavons  dit  sur  la  840e  Quest.,  doit-il  indi- 
quer par  quelle  voie  ces  mêmes  pièces  leur  seront  renvoyées? 

II  résulte  de  là  que  les  dépositaires  ne  sont  point  obligés  de  donner  décharge 
sur  le  procès-verbal.  Le  greffier  n'aura  donc  qu'à  constater,  à  la  suite  de  cet 
acte,  le  renvoi  qu'il  aura  fait  en  exécution  du  jugement  qui  l'aura  prononcé. 
Il  mentionnera  de  plus  qu'il  joint  au  procès-verbal  toute  pièce  qui  peut  fournir 
la  preuve  qu'il  a  rempli  celte  obligation,  par  exemple  ,  le  récépissé  du  direc- 
teur des  postes  ou  messageries  ,  etc. 

Ce  sera  ensuite  aux  dépositaires  à  envoyer  au  greffier  un  accusé  de  récep- 
tion, dont  il  devra  constater  également  l'existence  à  la  suite  du  procès-verbal, 
auquel  il  aura  soin  de  l'annexer. 

[[  M.  Piceau  ,  Comm.  t.  ier,  p.  439  ,  pense  aussi  que  les  pièces  peuvent  être 
renvoyées  par  la  même  voie  dont  on  s'était  servi  pour  les  envoyer  ;  il  avait 
déjà  dit,  à  la  page  43î,  que  la  reconnaissance  du  directeur  de  la  poste  tient 
lieu  de  décharge  et  de  procès-verbal ,  ce  qui  suppose  que  le  greffier  n'aurait 
pas  besoin  d'en  faire  mention.  Nous  pensons  néanmoins  que  le  greffier,  pour 
mettre  sa  responsabilité  à  couvert ,  doit  constater  l'envoi  par  un  acte  et  y  an- 
nexer le  récépissé  ;  car  il  aurait  toujours  à  craindre  que  la  feuille  qui  le  con- 
tient ne  vint  à  disparaître  et  à  se  perdre.  V.  aussi  M.  Thomine  Desmazures, 
t.  1  ,  p.  376.]] 

Art.  210.  Les  trois  experts  seront  tenus  de  dresser  un  rapport 
commun  et  motivé,  et  de  ne  former  qu'un  seul  avis  a  la  pluralité  des 
voix. 

S'il  y  a  des  avis  différents ,  le  rapport  en  contiendra  les  motifs ,  sans 
qu'il  soit  permis  de  faire  connaître  1  avis  particulier  des  experts. 

[Noire  Comin.  du  Tarif,  t  l,p.  264,  n°  55.]- -C.  de  pioc,  art.  318,  322  et  323.  —  [  Noire  Dictionnaire 
général  de  procédure,  V's  Expertise,  nos  140  à  144  ;  Vérification.  n°  104. —  Devillmeuve,  vo  f'enjirai., 
n°  27.  —  Ann.  Dalloj,  v°  Fenfîcai.,  n05  98,  99  — I.ocré,  t.  21, p.  602,  n°8  —  Questions  traitées  : 
juges  sont-ils  tenus  de  prononcer  suivant  l'opinion"  des  experts?  y.  853. —  Comment  faut-il  procéder 
après  la  signification  du  rapport  ?  Ç.  853  bis.   I  )  ] 

CLXV111.  On  voit,  par  cet  article,  que  les  experts,  ayant  achevé  d'examiner 
les  écritures,  et  fait  tous  leurs  efforts  pour  s  éclairer ,  vont  aux  opinions  ,  et 
dressent  un  rapport  commun  et  motivé  de  leur  avis  rendu  à  la  pluralité  des 
voix.  Ce  rapport  renferme,  1°  le  détail  de  leurs  opérations,  c'est-à-dire  les 
points  de  ressemblance  ou  de  dissemblance  qui  les  ont  frappés  dans  la  com- 
paraison des  écritures  ;  2°  l'avis  commun  qui  en  est  résulté.  Si  les  experts  ne 
sont  pas  tous  du  même  avis  ,  le  rapport  doit  contenir  les  motifs  de  chaque 
opinion  ,  mais  sans  faire  connaître  à  qui  celte  opinion  appartient  ;  car  la  loi 
veut  que  les  juges  se  déterminent  par  leurs  propres  lumières ,  plutôt  que  par 


(1)  JURISPRUDENCE. 

Nous  pensons  que  : 
1°  Dans  le  ras  «l'expertise  pour  la  vérifi- 
••aton  il'écriture  de  deux  testaments,  il  ne 
suffit  pas  que  le  rapport  des  experts  énonce 
qu'ils  pensent  à  la  pluralité  des  voix  que 
les  deux  testaments  ne  sont  pas  écrits  par 
celui i  qui  on   les  attribue,  le  tihunal  peut 


exiger  que  le  rapport  fasse  connaître  1rs 
motifs  de  l'expert  dissident.  (Bourges  22  de  r. 
1825.  Gaz.  des  Irib.  2  dec.  1825.) 

2°  Un  rapport  d'experts  par  lequel  ils 
déclarent  ne  pouvoir  juger  si  la  pièce  <  si 
vraicou  fausse  est  nul,  et,  parsuite,  il  y  a  lien 
d'en  ordonner  un  nouveau.  (Bruxelles,  20 
nov.  1822,  /.  Arr.  de  cette  Cour,  t.  2,  de 
1822,  p.   200.) 
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une  confiance  aveugle  en  tel  ou  tel  expert,  (Foy.  b<  Question  suivante.)  Enfin, 
dès  qu'ils  ont  rédigé  el  signé  leur  rapport  commun  ,  ils  en  font  la  remise  au 
juge-commissaire ,  s'il  est  présent ,  sinon  au  greffier ,  et  leur  mission  est 
remplie  (l). 

853.  Les  juges  sont-Us  tenus  de  prononcer  suivant  l'opinion  des  experts  ? 

Nous  pensons  que,  s'il  est  une  circonslance  dans  laquelle  on  doive  appli- 
quer l'adage  dictum  expcrlorum  nunquàm  transit  in  remjudicalam,  c'est  surtout 
en  matière  de  vérification  d'écritures,  où  les  apurements  des  experts  ne  sont 
que  les  résultats  d'un  art  purement  conjectural.  Le  rapport  des  experts  ne 
saurait  donc  lier  les  juges  ;  ceux-ci  sont  autorisés  à  s'en  écarter,  d'après  leurs 
lumières,  leur  conscience  et  les  circonstances  de  la  cause. 

Cette  proposition  est  prouvée  par  plusieurs  jugements  qui  se  sont  écartés 
de  la  décision  des  experts ,  et  que  Serpillon  rapporte  dans  son  Code  du  faux  ; 
elle  a  d'ailleurs  été  consacrée  par  la  Cour  d'appel  de  Paris,  dans  l'arrêt  cité 
sur  la  804e  Qucst.  (V.  Journ.  du  Palais,  2e  sera,  an  11 ,  p.  380),  et  par  celle 
de  cassation,  dans  un  autre  arrêt  rendu  par  la  section  des  requêtes,  le  16 
thermidor  an  10  (  même  Journ. ,  an  10 ,  2e  sem. ,  p.  529  ).  Le  premier  a  décide 
que  le  rapport  n'opère  qu'une  simple  présomption;  le  second,  que  rien  n'em- 
pêche les  juges  de  joindre  leurs  lumières  à  celles  des  experts ,  pour  prononcer 
ce  qu'ils  jugent  convenable  (2). 

[[  V.  M.  Pigeau,  Comm.t.  1,  p.  444.  V.  aussi  MM.  Thomime  Desmazures,  t.  1, 
p.  370,  et  Meklin,  Rép.  v°  Succession  future.  Le  juge,  dit  M.  Thomine,  n'est  pas 
obligé  de  suivre  une  opinion  à  laquelle  s'opposerait  sa  conviction,  il  peut  or- 
donner quelquefois  un  nouveau  rapport.  11  faut  consulter  les  nombreuses 
décisions  que  nous  avons  citées  sous  l'art.  323  ,  Quesl.  1220,  et  suprà  la  Ques- 
tion 804.]] 

[[853  bis.  Comment  faut-il  procéder  après  la  signification  du  rapport? 

L'audience  devra  être  poursuivie  sur  un  simple  acte.  F.  M.  Pigeau  ,  Traite  , 
t.  1 ,  p.  335,  et  notre  Comm.  du  Tarif,  t.  1,  p.  265.  ]] 

Art.  211.  Pourront  être  entendus  comme  témoins,  ceux  qui  auront 
vu  écrire  ou  signer  l'écrit  en  question ,  ou  qui  auront  connaissance  de 
faits  pouvant  servir  à  découvrir  la  vérité. 

£  Notre  Comment,  du  Tarif ,  t.  1.  p.  265,  n»  64.  ]  —  Ord.de  1670,  tit.  8,  ait.  14,  et  suprà,  art.  196  — 
[Notre  Oictîcmn.  gén.  de  proc,  v^s  Enquête,  nos  |  07,  425  et  426;  Vérification,  nos  51  et  58  à  60.— De- 
villeneuve,  v«  Vérification  ,  nos  20,  21  et  22.  — Arm.  Dulloz  ,  iu  Vérification,  nos  103  à  108.  —  I.ocre, 
t.  21,  p.  602,  n"  9. — Questions  traitées  :  «Ne  doit-on  permettre  la  vérification  par  témoins  qu'autant 
qu'il  n'existe  pas  de  pièces  de  comparaison,  qu'elles  sont  insuffisantes,  ou  qu'on  ne  peut  avoir  un  corps 
d'écriture?  Q.  854.  —  Quels  sont  les  faits  pouvant  servir  à  découvrir  la  vérité  dont  la  connaissance 
suffira  pour  rendre  admissible  un  témoin?  Q.  854  bis,  (S)  ] 


(1)  Après  que  l'opération  tles  experts  est 
terminée,  les  pièces  île  comparaison  sont 
remises  aux  dépositaires.  {V .  Quest.  852.) 
La  taxe  desjournées  et  vacations,  el  celle  des 
frais  de  voyages  des  dépositaires,  est  faite 
sur  le  même  procès-verbal  par  le  juge-com- 
missaire, et  le  greffier  en  délivre  exécutoire 
contre  le  demandeur  en  vérification. 

(2)  Voyez  aussi  l'arrêt  de  la  Cour  de 
cassation   rapporté  au   nouveau  Répertoire, 


3'  édit.,  v°  Succession,  2e  vol.,  3e  alinéa  ; 
ce  qui  est  établi  aux  questions  de  droits  v° 
Vérification  d'écritures,  p.  532,  et  le  Traité 
de  M.  Toullier,  t.  8,  n°337. 

(3)   JURISPRUDENCE. 

£  Nous  pensons  que  : 

Les  témoins  qui  ont  vu  écrire  l'acte  dont 
la  vérification  est  ordonnée,  et  même  l'ont 
signé  avec  la  personne  dont  on  méconnaît 
23* 
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(MAIN  On  a  vu  (  art.  195  )  que  la  vérification  d'écriture  peut  loin  à  la  fois 
être  faite,  non-seulement  par  litres  et  par  experts ,  mais  encore  par  témoins. 
En  ce  dernier  cas,  le  juge-commissaire  peut,  en  se  conformant  aux  règles 
générales  prescrites  pour  les  enquêtes ,  délivrer  ordonnance  à  l'effet  d'assigner 
des  témoins,  procéder  à  leur  audition,  dresser  procès-verbal  de  leurs  noms 
et  qualités,  de  leur  prestation  de  serment,  des  reproches  formés  contre  eux  , 
et  de  leurs  dépositions.  Mais  c'est  une  règle  générale ,  en  matière  d'enquête  , 
que  la  preuve  testimoniale  ne  puisse  être  admise  que  sur  des  faits  décisifs  :  il 
faut  donc  ici  que  les  témoins  produits  aient  vu  écrire  ou  signer  l'écrit  en 
question,  ou  du  moins  qu'ils  aient  connaissance  de  faits  qui  conduisent  di- 
rectement à  la  découverte  de  la  vérité. 

854.  Ne  doil-on  permettre  la  vérification  par  témoins  qu'autant  qu'il  n'existe 
pas  de  pièces  de  comparaison,  qu'elles  sont  insuffisantes,  ou  qu'on  ne  peut  avoir 
un  corps  d'écriture  ? 

On  pourrait  croire  que  M.  Pigeau  aurait  préjugé  celte  question  pour  l'affir- 
mative, si  l'on  s'arrêtait  rigoureusement  aux  expressions  dont  il  s'est  servi 
t.  1 ,  p.  318 ,  n"  1  ;  mais  nous  ne  pensons  pas  que  cet  auteur  ait  entendu  donner 
une  (elle  décision.  Il  nous  parait  au  contraire  bien  démontré,  par  les  discours 
des  orateurs  du  gouvernement  et  du  tribunal  (  V.  édit.  de  F.  Didot,  p.  36 
et  37  ),  que  les  trois  genres  de  preuve  admis  par  l'art.  195  peuvent  être 
employés  simultanément,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sur  la  804e  Qucsl.  «  La  con- 
viction du  magistrat,  dit  le  conseiller  d'état  Treilhard,  s'opère  par  la  réunion 
de  toutes  ces  preuves  ;  et  ce  qui  pourrait  manquer  à  l'une  pour  une  parfaite 
démonstration  peut  être  suppléé  par  ce  qui  résulte  de  l'autre,  etc.  »  (  V. 
Comment,  inséré  aux  Ann.  du  Not.,  t.  1,  p.  427,  et  Demiau-Crouzilhac,  p.  167.) 
[[  V.  nos  observations  sur  la  Question  80i.  ]] 

CC  854  bis.  Quels  sont  les  faits  pouvant  servir  à  découvrir  la  vérité  dont  la  con- 
naissance suffira  pour  rendre  un  témoin  admissible  ? 

Par  exemple,  dit  M.  Pigeac  ,  Comment.,  t.  1,  p.  441,  le  fait  d'avoir  entendu 
celui  auquel  l'écrit  est  attribué,  avouer  directement  ou  indirectement  qu'il  en 
est  l'auteur,  qu'il  l'a  écrit  ou  signé. 

Mais  seraient-ils  admis  à  déposer  sur  des  faits  de  ressemblance  de  l'écriture 
ou  de  la  signature  à  vérifier  avec  celles  de  la  partie ,  dans  le  cas  où  ils  au- 
raient l'habitude  de  les  voir?  Non,  sans  doute,  répond  le  même  auteur.  Encore 
moins  pourraient-ils  être  consultés  sur  le  plus  ou  le  moins  de  rapport  de  l'écri- 
ture contestée  avec  celle  des  pièces  de  comparaison.  Car,  sur  toutes  ces 
choses  ,  ils  ne  pourraient  exprimer  qu  une  opinion;  et,  en  matière  d'enquête, 
ce  n'est  pas  l'opinion  du  témoin  que  la  loi  demande,  ce  sont  des  faits  qu'elle 
attend  de  lui  :  pour  la  comparaison  et  le  jugement  des  pièces,  on  a  les  experts 
qui  sont  seuls  compétents. 

Cependant  M.  Demiau-Crouzilhac,  p.  167,  indique,  comme  l'une  des  preuves 
concluantes  qui  peuvent  résulter  de  l'enquête,  l'affirmation  par  les  témoins 
qu'au  vu  de  la  pièce,  ils  y  reconnaissent  parfaitement  l'écriture  ou  la  signa- 


la signature,    ne    peuvent    être   assimilés  à  I       11  faut    aussi   consulter  les   diverses  ques- 
eeux  qui  ont  donne,  des  certificats  sur  les  faits     lions  que  nous  avons  examinées  au    titre  <ie 
relatifs  au  procès.(Rennes,  18  av.  1816,  J.  I  l'Enquête."] 
Av.t  1. 11,  p.  157.)  I 
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ture  de  celui  auquel  on  l'attribué,  étant  ou  ayant  été  en  relation  d'affaires  ou 
en  correspondance  avec  lui. 

Malgré  les  raisons  de  droit  données  par  M.  Pigeau  ,  il  nous  semble  en  effet 
bien  difficile  de  n'avoir  pas  égard  à  de  semblables  dépositions,  lorsqu'elles 
émanent  de  témoins  qui  ont  l'habitude,  et ,  si  nous  pouvons  parler  ainsi ,  la 
connaissance  instinctive  de  l'écriture  de  la  partie.  Leur  opinion,  quoiqu'on  en 
puisse  dire,  nous  paraît  avoir  bien  plus  de  poids  (pie  celle  d'experts  aux- 
quels on  soumet  des  écritures  qu'ils  n'ont  jamais  vues,  et  qui  sont  réduits, 
pour  les  comparer,  aux  ressources  d'un  art  matériel  qui  n'a  rien  d'exact,  rien 
qui  soit  vraiment  digne  de  confiance.  Qu'importe  qu'en  déposant  de  celte 
sorte,  le  témoin  exprime  une  opinion  émanée  de  son  jugement ,  et  non  un  Tait 
emprunté  à  sa  mémoire?  Où  est  la  loi  qui  défend  aux  juges  de  consulter 
l'opinion  du  témoin  ,  lorsque  celui-ci  se  trouve  placé  dans  les  conditions  né- 
cessaires pour  pouvoir  en  donner  une  qui  soit  conforme  à  la  vérité  ? 

Aussi  la  Cour  de  Bruxelles  a-t-elle  jugé,  le  13  juillet  1827  [Journ.de  celle 
Cour,  t.  2  de  1828,  p.  70),  que  le  juge  commis  à  l'enquête  peut  entendre  comme 
témoins  ceux  qui,  sans  avoir  vu  écrire  et  signer  l'écrit  en  question  ,  connaî- 
traient récriture  de  celui  dont  on  soutient  qu'il  émane.  A  celle  aulorifé  vient 
se  joindre  celle  de  la  Cour  de  cassation  de  France,  qui,  le  25  juillet  1833  (S.ç 
t.  33,  lre  part.,  p.  616),  a  rendu  une  décision  semblable  dans  l'espèce  suivante. 

Sur  une  instance  en  vérification  d'écriture  d'un  testament  olographe  ,  tant 
par  titres  que  par  experts  et  par  témoins,  une  enquête  eut  d'abord  lieu.  Le 
juge-commissaire  demanda  aux  témoins  s'ils  connaissaient  les  écriture  et  si- 
gnature du  testateur.  Les  héritiers  protestèrent  contre  cette  question  et  y 
virent  une  violation  formelle  de  l'art.  211;  ils  empruntaient  le  système  de 
M.  Pigeau  ,  que  nous  venons  de  rappeler. 

Après  l'enquête  et  la  contre-enquête,  l'expertise  eut  lieu,  et  les  experls dé- 
clarèrent à  l'unanimité  que  le  testament  n'élait  ni  écrit ,  ni  signé  par  ie  défunt. 

Jugement  qui,  «  considérant  qu'il  résulte  des  enquêtes  que  des  témoins 
ont  reconnu  la  signature  apposée  au  testament  pour  être  celle  du  défunt , 
qu'un  plus  grand  nombre  de  témoins  ont  reconnu  l'écriture  et  la  signature 
dudit  testament  pour  être  celles  du  défunt,  »  déclare  le  testament  véritable. 

Appel.  Arrêt  qui,  après  une  nouvelle  expertise  donnant  les  mêmes  résul- 
tats que  la  première,  confirme  la  sentence  des  premiers  juges,  en  adoptant 
leurs  motifs. 

Pourvoi ,  pour  violation  de  l'art.  211 ,  Cod.  proc.  civ.,  en  ce  que  les  témoins 
avaient  été  interrogés,  non  sur  des  faits  vus  et  entendus  par  eux  ,  mais  sur 
la  question  même  de  savoir  si  le  testament  critiqué  était  écrit  par  le  défunt , 
question  dont  l'examen,  disait-on,  appartenait  exclusivement  aux  experts,  et 
non  aux  témoins.  Rejet  du  pourvoi.  «  Attendu  que  la  combinaison  des  art.  21 1 
«  et  234  du  Cod.  proc.  civ.  justifie  la  mesure  qui  a  pour  objet  de  présenter  la 
«  pièce  arguée  aux  témoins ,  et  de  recevoir  leurs  témoignages  sur  cette  pièce, 
«  et  qu'en  le  décidant  ainsi ,  l'arrêt  attaqué  n'a  fait  qu'une  juste  application  de 
«  la  loi.  » 

Cette  jurisprudence  nous  paraît  bien  préférable  à  celle  de  la  Cour  de  Hennés 
qui ,  les  26  janvier  et  26  mars  1813  (/.  Av.,  t.  22,  p.  437  et  439),  avait  jugé  dans 
un  sens  directement  opposé.  V.  au  surplus  ce  que  nous  avons  dit  d'analogue 
sous  les  Quest .  804  et  «44  bis.  ]] 

Art.  212.  En  procédant  à  l'audition  des  témoins,  les  pièces  déniées 
ou  méconnues  leur  seront  représentées,  et  seront  par  eux  paraphées; 
il  en  sera  fait  mention ,  ainsi  que  de  leur  refus  :  seront ,  au  surplus, 
observées  les  règles  ci-après  prescrites  pour  les  enquêtes. 
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£  Noire  Comment,  du  Taiif,  t.  I,  p.  205,  n°  64.  ]  —  Oid,.nn.  de  1737,  til.  I.  art.  25  et  26,  el  lit.  3. 
arl  13.— C.  .le  IV..  nrt.  234.  252,  257,262,  269  a  277.  — C.  d'inst.  crin».,  art.  457 [Notre  Diction- 
naire général  de  Procédure,  v°  Vérification,  n°  50. —  Devilleneuve,  v°  Vérification,  nus  15  à  22  el  28. 
—  Ami.  Dallez,  v°  Vérification,  nos  109  à  116.  —  Questions  traitées  :  Si  le  demandeur  s'était  borne 
d'abord  à  l'un  des  trois  genres  de  preuve  indiqués  par  la  loi  ,  pQurrart-il  ensuite  être  admis  à  recourir 
aux  aoties?  Q.  855.  —  le  défaut  île  paraphe  entraînerai! -il  nullité?  Q.  855  fus  —  Peut-on  appeler  ou 
récuser  comme  témoins,  en  matière  de  vérification,  les  personnes  que  la  loi  défend  d'appeler,  ou 
qu'elle  permet  de  récuser  dans  les  enquêtes  ordinaires?  Q.  856  ] 

CLXX.  La  loi  établit  ici  une  formalité  particulière  aux  enquêtes  à  faire  sur 
une  demande  en  vérification  d'écriture;  le  juge-commissaire,  après  l'avoir 
remplie,  reçoit  les  dépositions ,  et,  l'enquête  étant  achevée ,  le  poursuivant 
lève  au  greffe  expédition  du  procès-verbal  de  vérification  ou  d'enquête,  pour 
procéder  sur  le  tout  comme  nous  l'avons  dit  Quesl.  853e;  car  les  avis  des  ex- 
perts, de  même  que  les  dépositions  des  témoins,  éclairent  et  ne  commandent 
pas  l'opinion  du  juge. 

S55.  Si  te  demandeur  s'était  borné  d'aburd  à  l'un  des  trois  genres  de  preuve 
indiques  par  la  loi ,  pourrait-il  ensuite  être  admis  à  recourir  aux  autres  ? 

Cette  question,  que  nous  posons  d'une  manière  générale,  a  été  résolue 
pour  la  négative  par  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Paris,  du  10  février  1809  (J. 
Av.,  t.  22,  p.  422),  dans  une  espèce  où  le  demandeur,  après  avoir  suivi  la  véri- 
fication parla  voie  de  comparaison  par  titres  qu'il  avait  produits,  demandait 
a  faire  preuve  par  témoins  que  la  pièce  à  vérifier  était,  en  effet ,  de  celui  à  qui 
il  l'attribuait. 

Les  motifs  de  cet  arrêt  ont  été,  1°  que,  le  demandeur  en  vérification  s'étant 
borné  .à  une  seule  espèce  de  preuve,  et  que  son  choix  étant  fait  et  devenu 
irrévocable  par  la  clôture  du  procès-verbal  du  juge-commissaire,  il  ne  pou- 
vait être  admis  à  une  nouvelle  vérification  par  témoins;  2°  que,  d'après  l'ar- 
ticle 212 ,  l'on  doit  observer,  dans  les  vérifications  d'écriture  par  témoins,  les 
règles  prescrites  pour  les  enquêtes,  et  dont  une  des  plus  essentielles  est  que 
cette  enquête  soit  commencée  et  ensuite  parachevée  dans  un  délai  qui  se  trou- 
vait expiré.  {V.  art.  257  et  suiv.) 

Avant  cet  arrêt ,  et  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1067  (  V.  lit.  12,  art.  7), 
la  même  Cour  avait  ainsi  prononcé. 

Mais  la  Cour  de  Pau  ,  par  arrêt  du  22  floréal  an  11  {r.  j.  />.,  3*  éd.,  t.  3, 
p.  280),  et  celle  de  Nîmes ,  par  arrêt  du  2  décembre  1800  (  ibid.,  t.  5,  p.  563,  et 
,/.  Av.,  t.  22,  p.  405),  avaient  résolu  la  même  question  d'une  manière  opposée. 

Voici,  sur  cette  controverse,  les  observations  que  l'on  pourrait  faire,  d'après 
les  rédacteurs  du  Journ.  du  Palais  : 

«  Le  Code  de  procédure ,  après  avoir  réglé  le  mode  et  les  formes  de  la  véri- 
fication par  experts,  ajoute,  art.  211  :  Pourront  être  entendus  comme  témoins, 
ceux  qui ,  etc. 

«  Il  admet  donc,  comme  l'ordonnance  de  1667,  le  concours  des  deux 
moyens,  et  la  faculté  illimitée  d'entendre  des  témoins. 

«  Néanmoins ,  on  doit  remarquer  que  la  preuve  par  témoins  n'est  plus  au- 
jourd'hui au  premier  rang ,  de  même  que  dans  l'ordonnance  ;  elle  est  pure- 
ment secondaire ,  et  destinée  à  faire  apprécier  le  mérite  du  travail  des  experts 
«4  la  valeur  de  leurs  opinions;  en  outre,  elle  est  facultative  pour  les  juges, 
maîtres  de  l'ordonner  ou  de  la  rejeter,  suivant  que  leur  conviction  est  plus 
ou  moins  avancée,  plus  ou  moins  parfaite;  en  un  mot,  d'après  les  circon- 
stances livrées  entièrement  à  leur  conscience. 

«  Ainsi,  les  tribunaux  peuvent  également  admettre  ou  refuser  la  preuve 
vocale,  selon  leur  manière  de  voir  sur  les  faits.  » 
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Nous  croyons  que  la  contrariété  de  jurisprudence  résultant  des  arrêts  que 
nous  venons  de  citer  devrait  cesser,  si  l'on  faisait  bien  attention  aux  disposi- 
tions de  l'art.  195. 

Cet  article  dispose  qu'en  cas  de  dénégation  ou  de  méconnaissance  d'écri- 
ture, le  tribunal  pourra  ordonner  la  vérification,  tant  par  litres  que  par  té- 
moins. 

Il  résulte  de  là  qu'il  est  laissé  à  la  prudence  du  tribunal  d'ordonner  ou  non 
la  vérification  par  témoins  ,  suivant  qu'il  estime  convenable  ;  mais  nulle  dispo- 
sition ne  l'empêche ,  s'il  n'a  pas  prescrit  ce  genre  de  vérification  ,  d'y  recou- 
rir, lorsque  les  apurements  donnés  par  les  experts  ne  lui  paraissent  pas  suf- 
fisants pour  asseoir  sa  décision  définitive. 

Ainsi  le  demandeur,  qui  aurait  exécuté  le  jugement  par  lequel  le  tribunal  se 
serait  borné  à  ordonner  la  comparaison  d'écritures ,  ne  nous  paraîtrait  pas 
non  recevable  à  demander  à  prouver  par  témoins  ,  toutes  les  fois  qu'il  serait 
démontré  que  la  preuve  par  experts  ne  saurait  suffire  pour  éclairer  les  juges. 

Ce  serait,  en  effet,  aller  au-delà  des  termes  de  la  loi ,  que  de  poser  en  prin- 
cipe, comme  l'a  fait  la  Cour  de  Paris,  dans  son  arrêt  du  26  prairial  an  12 
(/.  Av.,  t.  22,  p.  404),  que  les  deux  preuves  par  experts  ou  par  témoins  ne 
peuvent  concourir  que  quand  elles  sont  simultanément  demandées  et  ordon- 
nées. 

Par  ces  considérations  ,  nous  adoptons  les  motifs  de  décision  des  arrêts  des 
Cours  de  Pau  et  de  Nîmes  (1). 

CC  On  a  vu  ,  sous  la  question  804 ,  que  la  jurisprudence  accorde  aux  juges 
la  plus  grande  latitude  pour  l'admission  des  trois  genres  de  preuve  ,  ou  con- 
joinlement ,  ou  les  unes  après  les  autres.  Indépendamment  des  arrêts  que 
nous  y  avons  rapportés ,  on  peut  consulter  encore  deux  arrêts,  l'un  de  Cas- 
sation ,  5  janv.  1825  (  J.  Av. ,  t.  29 ,  p.  62) ,  et  l'autre  de  Montpellier ,  3  mars  1828, 
l  S. ,  t.  28,  2e  part. ,  p.  153  ).  Quant  à  1  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  du  10  février 
1809,  M.  Carré  lui-même  fait  à  la  note  une  observation  qui  prouve  qu'il  ne 
contrarie  pas  le  principe  général ,  puisqu'il  est  rendu  dans  une  espèce  où 
1  enquête  ayant  été  autorisée  par  le  premier  jugement,  on  avait  laissé  passer 
les  délais  légaux  pour  la  commencer.  V.  la  Que.sl.  804  ter.  21 

[[  855  bis.  Le  défaut,  de  paraphe  entraînerait-il  nullité? 

Le  motif  de  la  loi ,  en  exigeant  le  paraphe,  est  de  faire  bien  constater  crue  les 
témoins  ,  dans  leur  déposition  ,  n'ont  pu  se  tromper  sur  l'identité  de  la  pièce 
dont  il  s'agissait.  Mais  si  cette  certitude  resuite  suffisamment  d'autres  circon- 


(1)  A  l'appui  de  ces  propositions  ,  on  peut 
ajouter  deux  arrêts  de  Liège  ,  l'un  du  15  dé- 
cembre 1810,  l'autre  du  29  mars  1811  ,  qui 
ont  décidé  (pie,  si  une  partie,  en  demandant 
la  vérification  par  experts,  s'est  réservé 
tous  moyens  de  droit,  et  si  l'adversaire, 
en  consentant  à  la  vérification  demandée  , 
n'a  point  conclu  à  ce  que  le  demandeur  fil 
toutes  les  preuves  autorisées  par  la  loi  dans 
un  seul  et  même  délai,  il  y  a  lieu  à  l'ad- 
mettre à  vérifier,  par  l'un  on  l'autre  des  trois 
moyens  dont  il  n'a  pas  encore  (ail  usage. — 
(J.  Av.,  t.  22,  p.  405.  ) 

Mais  si  le  tribunal,  comme  il  est  arrivé 
danaTespcce  de  l'arrêt  de  la  Cour  de   Paris  , 


du  10  février  1809  (  /.  Av.  ,  t.  22  ,  p.  422)  , 
avait  ordonné  que  la  vérification  se  lit  par 
les  voies  de  droit ,  c'est-à-dire  par  les  trois 
voies  que  l'art.  195  indique,  la  preuve  par 
témoins  ayant  été  admise  et  ordonnée  ,  nous 
croirions  ,  connue  il  est  dit  dans  le  deuxk  me 
considérant  de  cet  arrêt  ,  que  la  partie  ne 
sciait  plus  recevable  à  demander  la  preuve 
par  témoins  ,  si  elle  avait  laissé  passer  le 
délai  porté  aux  art.  257  et  258  du  Code  de 
procédure.  Nous  nous  fondons  sur  ce  que 
l'art.  212  veut  que  l'on  applique  aux  en- 
quêtes faites  en  matière  de  vérification  ,  les 
règles  prescrites  pour  les  enquêtes  ord' 
naires.  [  K  la  Q.  804  ter. 2 
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stances ,  par  exemple  de  leurs  dires  consignés  au  procès-verbal,  ou  de  la 
mention,  par  le  juge,  que  l'écrit  leur  a  été  représenté,  nous  pensons  que 
l'omission  du  paraphe  ne  serait  pas  un  motif  de  nullité,  surtout  en  l'absence 
d'une  loi  qui  la  prononce.  11  peut  arriver  que  la  pièce  soit  trop  petite  pour  que 
les  paraphes  des  témoins  puissent  y  être  apposés  ,  ou  que ,  remplie  entièrement 
d'écriture,  elle  puisse  être  altérée  par  des  paraphes.  Notre  opinion  est  aussi 
celle  de  MM.  Piceau  ,  Comment.,  t.  1 ,  p.  443;  et  Thomine  Desmazures,  t  1, 
p.  378. 11 

85ft.  Peul-on  appeler  ou  reprocher  comme  témoins ,  en  matière  de  vérification ,  les 
personnes  que  la  loi  défend  d'appeler ,  ou  qu'elle  permet  de  reprocher  dans  tes 
enquêtes  ordinaires? 

M.  Demiau  Crouzilhac,  p.  167  ,  estime  que  la  loi ,  par  l'art.  211 ,  n'exclut  du 
témoignage ,  en  matière  de  vérification  ,  aucune  des  personnes  qu'elle  défend 
d'appeler  dans  les  enquêtes  ordinaires.  Telles  étaient  aussi ,  dit-il,  les  disposi- 
tions de  l'art.  14,  tit.  18  de  l'ordonnance  criminelle,  auxquelles  nous  ajouterons 
celles  des  art.  24  du  tit.  1  ,  et  12  du  tit.  3  de  l'ordonnance  de  1737. 

Ainsi,  d'après  celte  opinion,  le  juge-commissaire  devrait  admettre  tous  les 
témoins  qui  seraient  produits  ;  que  ce  fussent  des  parents ,  des  amis ,  des  do- 
mestiques, peu  importerait,  puisqu'il  n'y  aurait  absolument  aucune  exclusion  : 
ce  serait  au  tribunal  à  juger  ensuite  du  degré  de  confiance  que  mériteraient 
leurs  dépositions,  et  à  examiner  s  il  en  résulterait  une  preuve  suffisante  pour 
lacération  de  la  pièce. 

Nous  conviendrons  que  cette  décision  n'est  pas  dénuée  de  motifs  (t),  et 
néanmoins  nous  ne  croyons  pas  devoir  l'adopter ,  par  suite  des  observations 
que  nous  soummettrons  à  nos  lecteurs  dans  la  note  ci- dessous  (2). 


(t)  On  dirait,  par  exemple,  que  le  mot 
ceuœ  ,  dont  se  sert  l'art.  211  ,  indique  tontes 
personnes  indistinctement;  que  ce  sont 
celles  qui  ont  des  rapports  de  parenté,  d'al- 
liance ,  d'amitié  ,  de  domesticité  avec  l'indi- 
vidu auquel  la  pièce  est  attribuée,  qui 
doivent  être  présumées  avoir  particulière- 
ment connaissance  des  faits  qu'il  sagitde 
prouver  ;  que  ces  personnes  sont  en  quelque 
sorte  des  témoins  nécessaires,  et  que  la  loi 
a  voulu  qu'on  les  entendît ,  ainsi  qu'il  ar- 
rive en  matière  île  divorce  ou  de  séparation  , 
conformément  à  l'art.  251  du  Code  ci \ il. 

(2)  Les  articles  précités  des  ordonnances 
de  1670  et  173"  ne  disent  rien  autre  chose 
que  ce  que  l'art.  211  exprime,  c'est-à-dire 
que  cet  article  ne  fait  que  reproduire  leurs 
expressions.  Or,  il  ne  nous  paraît  pas  ré- 
sulter nécessairement  de  ces  expressions  une 
exception  aux  règles  des  enquêtes  ordinaires 
qui  défendent  d'appeler  certaines  personnes  , 
ou  qui  permettent  de  récuser  telles  autres. 

Si  l'article  se  sert  de  ce  mot  ceux  ,  ce 
n'est,  suivant  la  remarque  que  nous  avons 
faite  sur  la  804e  Quesl  ,  d'après  Rodier, 
sur  l'art.  9,  tit.  12  de  l'ordonnance  de 
f€6",    qu'afin    d'indiquer   que    l'on    u'ap- 


:  pellera  pour  témoins  «pie  des  personnes  qui 
auront  vu  écrire  ou  signer  l'acte  ,  ou  qui 
pourraient  donner  d'autres  éclaircissements, 
comme,  par  exemple,  s'ils  avaient  entendu 
celui  auquel  la  pièce  est  attribuée  avouer 
qu  il  l'eût  écrite  ou  signée. 

D'un  autre  côté  ,  nous  avons  vainement 
cherché  dans  les  livres  des  commentateurs 
des  ordonnances  de  1670,  de  1737,  et  du 
nouveau  Code,  quelque  chose  qui  pût  ap- 
puyer l'opinion  que  nous  combattons. 

Mais,  sans  reproduire  les  raisons  d'ordre 
public  ,  île  morale  et  de  convenance  qui  s'op- 
posent ,  selon  nous  ,  à  ce  qu'on  s'écarte  ,  en 
matière  de  vérification  ,  des  règles  ordinaires 
prescrites  pour  les  enquêtes,  nous  nous  ar- 
rêterons à  cette  considération  qui  nous  pa- 
rait décisive  :  c'est  que  l'art.  212  veut  que 
l'on  observe,  en  procédant  à  une  vérification 
par  témoins,  les  règles  prescrites  pour  les 
enquêtes  ordinaires. 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  par  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  ,du  8  mars  1816  {V.  S. , 
16  ,  1  ,  376 ,  et  /.  Av.,  t.  11 ,  p.  161  ) , 
que  l'art.  257,  qui  veut  que  l'enquête  soit 
commencée  dans  la  huitaine  de  la  signifi- 
cation du  jugement  qui  l'ordonne  ,  s'applique 
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Si  le  législateur  avait  eu  rintenlion  de  faire  quelque  exception ,  ne  s'en  fût- 
il  pas  exprimé  comme  il  l'a  fait  en  l'art.  251  du  Code  civil,  et  surtout  en  l'art.  413 
du  Code  de  procédure  ? .. 

tC  Nous  pensons  que  l'opinion  de  M.  Demiau-Crouzilhac  est  une  erreur. 
L'art.  21 1  n'offre  aucune  raison  de  décider  :  car  il  est  évident  que,  dans  cet  article, 
laloin'a  pas  en  vue  la  qualité  des  témoins  ,  mais  la  nature  des  faits  à  prouver. 
Si  donc  il  n'y  a  pas  dérogation  expresse  aux  principes  généraux  en  matière 
d'enquête,  et  qu'au  contraire  l'art.  212  prescrive  de  les  observer ,  comment 
pourrait-on  soutenir  le  système  que  nous  combattons  ?  Notre  avis  est  aussi 
celui  de  M.  Thomike  Desmaziues  ,  t.  1 ,  p.  379.  33 

Art.  213.  S'il  est  prouvé  que  la  pièce  est  écrite  ou  signée  par  celui 
qui  l'a  déniée ,  il  sera  condamné  à  150  fr.  d'amende  envers  le  domaine , 
outre  les  dépens,  dommages  et  intérêts  de  la  partie,  et  pourra  être 
condamné  par  corps  même  pour  le  principal. 

£  Noire  Comin.  du  Tarif,  t.  I.  p.  2G5  et  2f6,  n*5  G5  à  GO.]—  Edit.  de  1684,  art.  1 1 .— C.  C  ,  art.  2060, 
—  Ccid.de  P..  art.  126,214,  246,  552.  780,  1029.  —  [Notre  Dictionnaire  général  de  Procédure,  »«5 
amende,  ii"  4;  Matières  sommaires,  u°  93  ter;  Vérification,  n°s  106.  107,  1  lit.  113  à  1 15.  —  Drille- 
iicuve,  i°  Vérification,  n°  31. —  Arin.  Dallnz.  vO  Vérification,  nus  117  à  125  —  Carré  ,  Compétence, 
edit.  in-8°,  t.2,  p.  233.  IIe  part,  liv.  1er,  tit  il.  (2.123.— [.ocré,  t. 21  p. 285,  n°  9— Questions  traitées: 
Qu'est-ce  cjue  l'on  entend  par  principal  d;ms  l'art.  213?  r^.857.  —  Si  la  pièce  est  reconnue  fausse, 
celui  qui  l'a  produite  peut-il  être  Condamné  à  des  dommages?  (J.  857  hi<. —  Les  juges  peuvent-ils  se 
dispenser  de  prononcer  l'amende  de  150  fr.  contre  celui  qui  n'a  dénié  sa  signalure  que  dans  la  vue  de 
se  procurer  un  délai,  et  qui  i'a  reconnue  ensuile  avant  qu'auc  une  vérificaiion  ail  eu  lieu?  Q.  857  1er. — 
Lorsque,  dans  une  affaire  sommaire,  il  y  a  lieu  de  procéder  à  une  vérification  d'écriture,  quels  sont 
les  émoluments  qui  doivent  être  nl'oue*?   Q  857  yio/cr  (I  ).  ] 

CLXXI.  La  loi,  qui  laisse  à  l'ayant  cause  la  faculté  de  n'avouer  ni  dénier  la 
signature  de  son  auteur,  le  suppose  toujours  de  bonne  foi ,  lors  même  qu'il 


à  l'audition  des  témoins  ordonnée  pour  la 
véritication  d'une  écrilure  déniée. 

Or,  aucune  de  ces  règles  n'est  exceptée  : 
l'art.  212  suppose  donc  ,  par  la  généralité  de 
ses  expressions,  que  les  dispositions  qui  dé- 
fendent d'appeler  ,  ou  qui  permellent  de  ré- 
cuser telles  personnes  qu'elles  désignent  (  V. 
art.  268  et  283),  doivent  élre  appliquées 
en  matière  de  vérification. 

(1)    JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  Ces  peines  sont  évidemment  applicables 

à  Clltli  qui  a  dénié  son  écriture  et  sa  signa- 
ture, relativement  à  une  lettre  de  change,  et 
elles  peuvent  être  prononcées  par  le  tribunal 
rivil  qui  a  stattiésurl'incident  conformément 
à  l'art.  427  du  Code  de  commerce.  (  Paris, 
21  nov.  1812,  S.  14,  2  ,  336  ,  et  /.  Av. , 
t.  22,  p.  436);  sauf  les  dommages-intérêts 
qui  ne  peuvent  être  prononcés  que  par  le 
juge  saisi  du  principal.  —  V.  M.  Thomise 
Desmazures  ,  t.  1  ,  p.  380. 

2°  Le  jugement  qui,  par  suited'une  vérifi- 
cation d'écriture,  déclare  que  la  pièce  contes- 
téea  été  écrite  par  l'auteur  de  l'héritier  qui  la 
déniait ,  peut  être  consider     comme  un  ju- 


gement définitif.  (Cass.  ,  21  mess,  an  9,  S.  , 
1. 1,  Impart., p.  512,  et /.  ,4e.,  t. 22,  p.  399.) 
3°  Le  juge  qui,  dans  une  instance  en  vé- 
rification d'écriture,  trouve  que  l'écriture 
déniée  est  réellement  fausse  ,  ne  doit  pas  né- 
;  cessairement  ordonner  le  renvoi  de  l'affaire 
devant  le  juge  criminel  ,  et  surseoir  an  juge- 
ment au  civil,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  pro- 
noncé par  ce  juge  sur  le  faux,  surtout 
lorsqu'il  ne  résulte  pas  des  pièces  du  pro- 
cès que  ce  faux  serait  criminel  ,  ni  quel 
en  serait  l'auteur,  et  que  rien  n'est  al- 
légué de  ce  chef  par  la  partie  qui  dénie  l'é- 
criture. (  Brux.  ,  28  dcc.  1826  ,  /.  de  Brux. 
1827  ,  t.  1  ,  p.  88.  ) 

4»  L'amende  dont  parle  l'art.  213  Cod. 
proc.  civ.  étant  le  résultat  de  la  dénégation 
de  l'écriture  des  pièces  dont  le  demandeur  a 
été  reconnu  l'auteur,  et  cet  article  ne  faisant 
point  de  distinction  dans  la  nature  des  pièces  , 
cette  amende  doit  être  prononcée  contre 
celui  qui  a  dénié  l'écriture  d'une  lettre  ano- 
nyme, lorsqu'on  la  lui  a  opposée  pour  le 
faire  condamner  à  des  dommages-intérêts, 
et  que,  sur  vérification  ,  il  en  a  été  déclaré 
l'auteur.  (  Cass.,  16  mai  1827,  /.  Av.  , 
I.  33,  p.  *>90.)3 
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succombe  sur  la  demande  en  vérification  (1) ,  et,  par  ce  motif,  elle  ne  prononce 
l'amende  portée  en  l'art.  213  que  contre  celui  qui  a  dénié  sa  propre 
écriture. 

859.  Qu'est-ce  qu'on  entend  par  principal  dans  l'art.  213? 

Les  auteurs  des  Annales  du  Notariat,  dans  le  Commentaire,  t.  1,  p.  430,  disent 
qu'il  s'agit  de  la  condamnation  de  la  somme  principale  cordenue  en  l'écrit  dénié  : 
d'où  semblerait  suivre  ,  soit  qu'on  ne  pourrait  prononcer  la  contrainte  pour  le 
surplus  des  condamnations  formant  le  montant  de  l'action  principale  à  la- 
quelle la  demande  en  vérification  serait  incidente  ,  soit  cpie  ,  s  il  n'y  avait  pas 
lieu  à  prononcer  condamnation  au  paiement  d'une  somme  portée  dans  la 
pièce,  ce  qui  peut  très  souvent  arriver,  on  ne  pourrait  encore  prononcer  la 
contrainte  pour  le  principal  du  procès. 

Nous  croyons  ,  au  contraire,  que  le  mot  principal  est  employé  par  opposi- 
tion à  la  condamnation  qui  intervient  sur  la  demande  en  vérification,  qui  est 
un  incident  du  procès ,  et  la  raison  en  est  que  celui  qui  a  dénié  sa  propre  si- 
gnature autorise ,  s'il  y  a  mis  de  la  mauvaise  foi ,  à  présumer  qu'il  en  pourra 
mettre  dans  l'exécution  du  jugement  :  d'où  résulte  que  le  mode  de  cette  exé- 
cution doit  être  plus  rigoureux. 

Au  reste,  nous  remarquerons  ,  avec  les  mêmes  auteurs ,  que  la  contrainte 
n'est  pas  de  droit  ;  qu'il  est,  au  contraire,  laissé  à  la  prudence  du  tribunal 
de  ne  la  prononcer  qu'autant  qu'il  verrait  une  mauvaise  foi  évidente. 

[[  Celte  interprétation  du  mot  principal  nous  paraît  juste.  Cependant  M.  Fa- 
vard  de  Lanclade,  t.  5,  p.  922,  la  combat,  sur  le  motif  qu'étendre  la  disposition 
de  notre  article  même  aux  dépens  du  procès ,  ce  serait  créer  une  exception  à 
la  rèCTle  qui  veut  que  la  contrainte  par  corps  ne  soit  pas  prononcée  pour  les 
dépens  en  matière  civile.  Or,  cette  exception  n'est  pas ,  dit-il ,  nécessairement 
renfermée  dans  les  termes  de  la  loi.  11  nous  semble  à  nous  que  l'exception  est 
manifeste  ,  et  qu'en  se  servant  de  ces  mots  :  même  pour  le  principal,  l'article 
indique  un  à  fortiori  pour  tout  ce  qui  ne  serait  pas  principal.  Ainsi,  soit  que 
l'on  voie  dans  ce  mot  la  désignation  du  capital  de  la  dette ,  soit  qu'on  y  voie 
tout  à  la  fois  toutes  les  condamnations  qui  pourraient  faire  l'objet  de  la  de- 
mande principale,  le  jugement  pourra  toujours  être  exécuté  par  corps  dans 
toutes  ses  parties.  C'est,  au  reste,  l'avis  de  MiM.  Dalloz,  t.  12,  p.  952  ;  Thomine 
Desmazurf.s,  t.  1  ,  p.  380;  et  Boncenne  ,  t.  3,  p.  535.]] 

[[  85Ï  bis.  Si  la  pièce  eslrcconnue  fausse,  celui  qui  l'a  produite  peul-ilélre  con- 
damné à  des  dommages? 

Oui  certainement,  en  vertu  des  principes  généraux  ,  mais  non  à  l'amende, 
puisque  la  loi  ne  la  prononce  pas  contre  lui.  Tel  est  aussi  lavis  de  M.  Thomine 
Desmazures  ,  t.  1,  p.  381.]] 
[[85?  ter.  Les  juges  peuvent-ils  se  dispenser  deprononcer  l'amende  de  150/'/ .  contre 

celui  qui  n'a  dénié  sa  signature  que  dans  la  vue  de  se  procurer  un  délai,  cl  qui  l'a 

reconnue  ensuite  avant  qu'aucune  vérification  ail  été  fuite? 

La  Cour  de  Toulouse  avait  décidé  l'affirmative  :  mais  son  arrêt  a  été  cassé 


(1)  Mais  on  pourrait  croire  que  dans  le 
cas  où  il  serait  démontré  que  ,  par  mauvaise 
Soi  et  par  esprit  île  chicane,  le  défendeur 
aurait  constitué  le  demandeur  dans  la  néces- 
sité d'entreprendre  une  vérification,  il  yau- 
raitlieuàlui  appliquer  la  disposition  concer- 


nant la condamnationauxdoinmages-iiucr)  i  >. 
Nous  pensons  néanmoins  que    l'on    doit 

s'en  tenir  strictement  au  cas  prévu  par  l'art. 
213  ,  attendu  que  les  peines  même  pécu 
maires  ne  s'infligent  point  par  analogie,  (f. 
Prat.  franc.,  t.'  2,  p.  93.  ) 
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le  5  janvier  1820  (  J.  Av.,  t.  2,  p.  622).  Quoiqu'un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens ,  du 
16  nov.  1821  (J.  Av.,  1. 10,  p.  442),  ait  jugé  comme  celui  de  Toulouse,  nous  pré- 
férons la  doctrine  de  la  Cour  de  cassation ,  qu'adoptent  aussi  MM.  Berriat- 
Saikt-Prix  ,  p.  272 ,  n°  32 ,  Thohi>e  Desuazlres  ,  t.  1 ,  p.  380,  et  Boncenne ,  t.  3, 
p.  534. 

En  effet,  comme  dit  ce  dernier  auteur,  loco  cilalo  :  «  L'amende  est  encourue 
au  moment  même  où  se  fait  la  dénégation  ;  il  suffit,  pour  qu'elle  doive  être  pro- 
noncée, qu'il  soit  ultérieurement  prouvé  que  la  signature  est  l'œuvre  de  celui 
•  lui  l'a  déniée.  Il  importe  peu  que  la  preuve  ait  été  faite  par  une  vérification 
d'experts,  par  la  déposition  des  témoins  ,  ou  par  l'aveu  de  la  partie.  » 

L'art.  247  du  Code  de  procédure  ne  déclare-t-il  pas  l'amende  encourue  par 
l'auteur  d'une  inscription  de  faux  ,  aussitôt  que  sa  demande  a  été  admise, 
quoique  plus  tard  il  s'en  soit  volontairement  désisté  ?  ]] 

[[  85?  quater.  Lorsque,  dans  une  affaire  sommaire,  il  y  a  lieu  de  procéder  à  une 
vérification  d'écriture,  quels  sont  les  émoluments  qui  doivent  être  alloués  ? 

Nous  pensons  ,  comme  le  tribunal  de  première  instance  de  la  Seine ,  dans  la 
délibération  que  nous  avons  recueillie  au  J.  Av.,  t.  42,  p.  231 ,  que  la  procédure 
en  vérification  ne  peut  être  taxée  qu'à  1  ordinaire.  En  principe,  une  cause 
d'abord  sommaire  peut  devenir  ordinaire,  et  c'est  précisément  ce  qui  arrive 
lorsqu'une  demande  pure  personnelle  ayant  été  fondée  sur  un  titre,  ce  titre 
vient  à  être  dénié.  Car,  pour  que  l'action  fût  sommaire,  il  faudrait  que  le  titre  ne 
fût  pas  contesté.  Quelle  contestation  plus  formelle  que  la  dénégation  de  l'é- 
criture? (  V.  notre  Comm.  du  tarif,  1. 1,  p.  431  et  548.)  Mais  les  dépens  de  la  de- 
mande en  reconnaissance  doivent  être  réservés  jusqu'au  jugement  du  prin- 
cipal. Alors  ils  sont  supportés,  soit  par  le  créancier,  si  le  débiteur  a  payé,  soit 
par  le  débiteur,  s'il  a  contesté  la  dette,  ou  si,  sans  la  contester,  il  laisse  com- 
mencer les  poursuites.  V.  encore  notre  Comm.  du  tarif,  t.  1,  p.  253.  13 

TITRE  XI. 

Du  faux  incident   civil  (i). 

Nous  avons  dit,  p.  299 ,  que  la  partie  à  laquelle  on  oppose  un  acte  sou 
signature  privée ,  peut  se  borner  à  ne  pas  reconnaître  ou  à  denier;  mais,  si 
elle  a  intérêt  à  faire  juger  que  la  pièce  est  fausse  ou  falsifiée ,  la  loi  lui  ouvre 
deux  voies  pour  y  parvenir  :  celle   de  l'instruction  en  vérification ,  ou  celle 
de  l'instruction  en  faux  incident. 

Nous  avons  dit  encore  que  le  dernier  de  ces  deux  modes  de  procéder  doit 
nécessairement  et  exclusivement  être  employé,  si  la  pièce  arguée  est  un  acte 
authentique. 

Le  titre  du  Code  que  nous  avons  à  expliquer  ici  prescrit  les  règles  et  les 
formalités  que  l'on  doit  suivre  en  matière  de  faux  incident  civil.  Cette  procé- 
dure est  une  des  plus  laborieuses  et  des  plus  compliquées;  elle  présente 
surtout  des  difficultés  pour  celui  qui  n'est  pas  imbu  des  principes  de  législation 
criminelle,  auxquels  elle  se  rattache  essentiellement.  Il  est  donc  indispen- 
sable, pour  en  faciliter  1  étude  ,  de  poser  ici  quelques  notions  générales  sur 


(t)  V .  Ordonn.  île  1737,   tit.  2;    C.  d'inst.  crini.,    liv.   2,   tit.    4,   rli;i|>.  1;    GotJ.pcitai; 
liv.  3,  chap.  3. 
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le  caractère  du  faux  ,  la  manière  dont  il  se  commet,  les  actions  qu'il  produit , 
leurs  rapports  entre  elles,  leurs  différences,  leurs  résultats,  et  enfin  l'accep- 
tion de  certaines  expressions  propres  à  la  matière  ,  et  que  la  loi  n'a  pas 
définies. 

Dans  son  acception  générale,  le  mot  faux  exprime  tout  ce  qui  est  opposé  à 
a  vérité. 

La  vérité  est  une,  mais  \e  faux  se  commet  de  plusieurs  manières  : 

Par  des  paroles,  en  faisant  de  faux  serments,  de  faux  témoignages,  de  fausses 
déclarations,  etc. 

Par  des  faits,  en  usant  de  faux  poids  et  de  fausses  mesures  ,  en  fabriquant 
de  fausses  clefs,  de  fausses  monnaies,  etc. 

Par  des  écrits ,  en  contrefaisant  l'écriture  ou  la  signature  d'autrui  ;  en  com- 
posant de  faux  contrats  ,  de  fausses  promesses ,  de  faux  testaments  ;  en 
altérant  des  pièces  véritables  par  des  ratures,  additions  ou  surcharges;  en 
supposant  dans  un  acte,  d'ailleurs  sincère,  des  consentements  qui  n'y  ont  pas 
été  donnés ,  des  qualités  qui  n'ont  pas  été  prises  ,  des  formalités  qui  n'ont  pas 
été  remplies,  ou  d'autres  circonstances  qui  n'ont  pas  eu  lieu,  etc.  (  V.  Code 
pénal,  art.  132,  165.  ) 

C'est  uniquement  à  cette  dernière  espèce  de  faux  que  s'appliquent  les  dis- 
positions du  Code  de  procédure  civile. 

Sous  ce  rapport ,  le  faux  se  divise  en  faux  matériel  et  faux  intellectuel. 

Le  faux  matériel  consiste,  soit  dans  la  fabrication  d'un  acte  par  contrefaction 
d'écriture  :  c'est  le  faux  que  plusieurs  de  nos  anciens  auteurs  appelaient 
formel;  soit  par  l'altération  d'un  acte  véritable,  au  moyen  d'addition  on 
d'intercallation  d'écritures ,  de  changements  ou  de  suppressions  de  lettres,  de 
syllabes  ou  de  mots,  par  des  ratures,  des  surcharges,  des  grattages,  des  lacé- 
rations, etc. 

C'est  à  ce  faux  seulement  que  l'on  donnait  autrefois  la  dénomination  de 
faux  materai.  (  V.  Berriat-Saint-Prix,  p.  273  ,  not.  4.  ) 

On  voit ,  comme  l'observe  aussi  notre  savant  compatriote  et  ami ,  M.  Legra- 
verend  (  Traité  de  la  législation  criminelle  en  France,  t.  1 ,  p.  523  ) ,  que  cette 
espèce  de  faux  résulte  d'une  falsification  ou  altération ,  en  tout  ou  en  partie, 
commise  sur  la  pièce  arguée,  et  susceptible  d'être  démontrée ,  constatée  et 
reconnue  physiquement  par  une  opération  ou  par  un  procédé  quelconque. 
C  est  de  là  que  vient  sa  qualification  de  faux  matériel. 

Le  faux  intellectuel  est  celui  qui,  sans  qu'il  y  ait  contrefaction  ou  altération 
de  l'écriture  ou  de  la  pièce ,  dénature  la  substance  de  l'acte,  en  ce  que  l'écrit 
se  trouve  contenir  le  contraire  de  ce  qu'il  devrait  présenter  :  par  exemple , 
lorsqu'un  officier  public  aurait  inséré  des  conventions  autres  que  celles  qui  lui 
auraient  été  déclarées  ou  dictées;  constaté  comme  vrais  des  faits  faux,  comme 
avoués  des  faits  qui  ne  l'étaient  pas  ;  lorsqu'on  aurait  fait  signer  à  une  partie 
un  acte  écrit  d'une  main  étrangère  ,  et  dont  le  contenu  ne  serait  pas  ce  qu'elle 
entendait  signer.  ( V.  Code  pénal ,  art.  liG;  et  le  Manuel  d'instruction  criminelle 
de  Bourguignon ,  édit.  in-4°  ,  p.  373  ;  Legraverend  ,  ubi  suprà.  ) 

Cette  espèce  de  faux  résultant  seulement  de  l'altération  dans  la  substance 
d'un  acte  non  falsifié  matériellement,  c'est-à-dire  dans  les  dispositions  con- 
stitutives de  cet  acte,  ne  peut  être  reconnu  à  aucun  signe  palpable, physique 
et  matériel  ;  et  c'est  pourquoi  il  est  nommé  ,  faux  intellectuel,  par  quelques 
auteurs  faux  moral ,  et  dans  plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  cassation ,  faux 
substantiel. 

Quel  que  soit  le  caractère  du  faux  en  écriture ,  il  est  crime ,  s'il  a  été  commis 
dans  l'intention  de  nuire  à  autrui,  et,  comme  tel,  la  loi  le  punit  d'une  manière 
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plus  ou  moins  sévère,  suivant  les  degrés  de  gravité  qu'elle  y  attache    I  . 

Lorsque  le  faux  se  poursuit  en  justice  criminelle,  soit  par  action  publique, 
soit  en  même  temps  par  action  civile,  il  prend  la  dénomination  lie  faux  prin- 
cipal, parce  qu'il  est  la  cause  primordiale ,  le  motif  unique  de  l'action  ,  parce 
que  les  poursuites  qu'il  entraîne  ne  se  rattachent  à  aucune  action  antérieure 
a  laquelle  elles  soient  incidentes.  C'est  en  ce  sens  que  ces  termes  sont  em- 
ployés, par  exemple,  dans  l'art.  214  du  Code  de  procédure  civile,  lorsqu'il 
défend  l'inscription  de  faux  contre  une  pièce  qui  aurait  été  déjà  vérifiée  aux 
lins  de  faux  principal ,  et ,  dans  l'art.  250 ,  lorsqu'il  dispose  que  le  demandeur 
sur  l'incident  peut  toujours  se  pourvoir  en  faux  principal ,  c'est-à-dire  au  cri- 
minel ,  par  action  principale  et  directe. 

Le  faux  prend  au  contraire  la  qualification  d'incident ,  toutes  les  fois  que, 
sous  le  cours  d'un  procès  engagé  pour  une  cause  quelconque,  soit  au  civil, 
soit  au  criminel,  on  prétend  qu'une  pièce  produite  est  fausse  ou  falsifiée. - 
(  Y.  Cod.  d'inst.  crim. ,  art.  460-,  Cod.  de  proc. ,  art.  214.  ) 

Dans  cette  circonstance ,  en  effet ,  le  faux  n'est  qu'un  incident  du  procès 
engagé  ,  lequel  forme  le  principal  de  l'instance ,  qui  se  compose  de  cette  con- 
testation principale  et  de  la  contestation  incidente  qui  s'élève  sur  le  faux  (2). 

Le  faux  incident ,  comme  presque  tous  les  auteurs  semblent  le  dire,  n'est 
donc  point  ainsi  qualifié  par  opposition  au  faux  principal ,  qui  se  poursuit 
par  action  directe,  et  seulement  en  justice  criminelle,  mais  bien  plutôt  par 
opposition  au  procès  principal  auquel  il  se  rattache:  d'où  suit  que  ces  mots 
faux  principal  ne  servent  qu'à  distinguer  la  procédure  qui  se  fait  au  criminel 
sur  l'action  directe,  de  celle  qui  a  lieu  sur  un  faux  argué  incidemment  à  un 
procès. 

Cette  dernière  procédure  ne  peut  avoir  lieu ,  soit  au  civil ,  soit  au  criminel, 
lorsqu'une  pièce  produite  est  arguée  de  faux  ,  qu'en  deux  circonstances  : 

1°  Quand  il  ne  s'élève  aucun  soupçon  de  culpabilité  du  crime  contre  une 
personne  connue  et  vivante  ,  ou,  dans  le  cas  contraire,  lorsque  l'action  en 
répression  est  éteinte  par  prescription,  ou  par  jugement  d'absolution  ou 
d'acquittement  devenu  inattaquable;  autrement, il  y  aurait  lieu  à  poursuivie 
en  faux  principal.  —  (F.  Cod. d'inst.  crim.,  art.  2,460;  Cod.  de  proc, art. 239, 
et  infrà  sur  l'art.  214.) 

2°  Lorsqu'il  s'agit  de  poursuivre,  contre  les  héritiers  de  l'auteur  ou  du  com- 
plice du  faux ,  l'action  en  réparation  du  dommage  que  le  crime  a  causé  ;  car 
si  l'action  en  répression  est  éteinte  par  le  décès  du  prévenu ,  conformément  à 


(1)  Sous  ce  rapport ,  les  dispositions  légis- 
latives qui  le  concernent  se  trouvent  ,  quant 
a  la  poursuite  et  à  la  procédure,  dans  le  Code 
d'instruct.  crim.,  liv.  2,  tit.  4,  art.  448,  464, 
et,  quant  à  la  répression  ou  à  la  peine,  dans 
le  Code  pénal,  lit.  l,chap.  3,  sect.  1,  5, 
art.  132,  165.  Il  donne  lieu  à  deux  actions  : 
l'une  que  l'on  appelle  action  publique,  et 
qui  s'exerce,  pour  l'application  des  peines, 
par  les  seuls  fonctionnaires  auxquels  elle  est 
confiée  par  la  loi  ;  l'autre  que  l'on  appelle 
action  civile  ou  privée,  et  qui  peut  être  exer- 
cée, en  réparation  du  dommage  résultant  du 
crime,  par  tous  ceux  qui  en  ont  souffert.  (C. 
d'inst.  crim.,  art.  1.) 

L'une  se  poursuit  nécessairement  en  jus- 


tice criminelle;  l'autre  peut  être  poursuivie 
en  même  temps  et  devant  les  mêmes  juges 
que  la  première  ;  mais  elle  peut  aussi  l'être 
séparément,  et,  dans  ce  cas,  l'exercice  en 
est  suspendu  tant  qu'il  n'a  pas  été  prononcé 
définitivement  sur  l'action  publique  qui  au- 
rait été  intentée  avant,  ou  qui  l'est  nécessai- 
rement pendant  la  poursuite  de  l'action  ci- 
vile. (C.  d'inst.  crim  ,  art.  3.) 

(2)  Telle  est,  par  exemple,  l'acception 
dans  laquelle  l'art.  231  du  Code  de  procéd. 
prend  le  mot  principal  ,  en  autorisant  la 
jonction  des  moyens  de  faux  au  procès  prin- 
cipal ;  c'est-à-dire  à  la  contestation  ,  quelle 
qu'elle  soit  ,  sous  le  cours  de  laquelle  l'inci- 
denl  de  faux  est  survenu. 
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l'art.  3  duCoded'instruetion,ce  même  article  réserve  contre  ses  représentants 

celle  en  réparation  civile. 

En  ce  dernier  cas,  l'action  est  véritablement  une  action  principale;  mais 
elle  est  essentiellement  différente  du  faux  principal  que  nous  avons  défini, 
puisqu'elle  ne  peut  être  poursuivie  qu'en  justice  civile.  Néanmoins  on  suit, 
en  ce  cas ,  la  procédure  prescrite  par  le  titre  du  faux  incident  civil.—  (F.  infrà 
sur  l'art.  214.) 

Ces  préliminaires  posés,  nous  avons  à  indiquer  ce  qui  distingue,  quanta 
son  objet  et  à  ses  effets,  la  procédure  en  faux  principal  et  la  procédure  en 
faux  incident ,  et  en  quoi  celle-ci ,  lorsqu'elle  est  faite  en  justice  civile,  diffère 
de  la  vérification  des  écritures ,  avec  laquelle  elle  a  tant  d'analogie  sous  plu- 
sieurs rapports. 

Il  résulte  de  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  faux  principal  que  les  poursuites 
auxquelles  il  donne  lieu  tendent  à  la  punition  du  coupable  -,  en  sorte  que  ce 
serait  vainement  que  l'accusé  déclarerait  qu'il  ne  veut  pas  se  servir  de  la 
pièce  ;  sa  déclaration  n'empêcherait  pas  que  l'instruction  ne  continuât 
contre  lui. 

En  matière  de  faux  incident,  au  contraire,  la  partie  qui  argue  la  pièce  de 
faux  n'a  pour  objet  que  de  faire  rejeter  la  pièce ,  et  conséquemment ,  dans 
cette  espèce  de  procédure ,  on  ne  fait  le  procès  qu'à  l'acte  :  ce  n'est  donc  ja- 
mais qu'un  procès  civil,  l'incident  s'elevât-il  dans  le  cours  d'une  instance  cri- 
minelle: et,  dans  tous  les  cas,  par  conséquent,  cet  incident  tombe  de  lui- 
même,  lorsque  la  partie  qui  a  produit  la  pièce  déclare  qu'elle  ne  veut  pas  s'en 
servir.  —  (Cod.  d'instr.  crim. ,  art.  458  et  459  ;  Cod.  de  proc. ,  art.  215  et  216.  ) 

Il  est  vrai  qu'une  pareille  déclaration  n'empêcherait  pas  le  ministère  public 
d'agir  par  voie  de  faux  principal ,  s'il  y  avait  lieu  ;  mais  ses  poursuites  en  ré- 
pression du  crime  n'empêcheraient  pas  le  faux  incident  de  rester  sans  effet, 
puisqu'il  deviendrait  sans  objet,  la  pièce  devant  être  rejetée  du  procès  sur 
cette  simple  déclaration.  —  (  Cod.  d'instr.  crim. ,  art.  459;  Cod.  de  proc, 
art.  217.) 

Telles  sont  les  différences  à  remarquer  entre  la  procédure  en  faux  principal 
et  la  procédure  en  faux  incident  criminel  ou  civil. 

Cette  dernière ,  dont  il  nous  reste  à  nous  occuper  exclusivement,  a  de 
commun  avec  la  vérification  d'écriture  la  plupart  des  dispositions  relatives 
au  mode  de  constater  la  vérité  ou  la  fausseté  de  l'acte  argué  ;  mais  elle  en 
diffère  : 

1°  En  ce  que  la  vérification,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  suprà ,  p.  300 ,  s'in- 
struit à  la  requête  de  la  partie  même  qui  fait  usage  de  la  pièce,  et  non  à  la  re- 
quête de  celle  qui  déclare  ne  pas  la  reconnaître  ou  la  dénier.  La  procédure  en 
inscription  de  faux  se  poursuit,  au  contraire ,  par  la  partie  contre  laquelle 
on  veut  faire  usage  de  la  pièce. 

2"  En  ce  que  la  vérification  d'écriture  n'a  lieu  qu'en  matière  d'actes  privés , 
jamais  contre  un  acte  authentique ,  et  que  l'inscription  de  faux ,  comme  nous 
l'avons  dit  p.  299 ,  est  admise  comme  toute  pièce  indistinctement. 

3°  En  ce  qu'on  peut  encore  prendre  la  voie  du  faux  incident,  après  avoir 
épuisé  celle  de  la  vérification  ;  ce  qui  n'est  pas  permis  dans  le  cas  inverse,  la 
procédure  en  faux  étant  la  plus  complète  et  la  plus  rigoureuse  (art.  214  ). 

4°  En  ce  que  la  vérification  n'exige  qu'une  procédure  ordinaire ,  tandis  que 
l'inscription  de  faux,  étant  en  quelque  sorte  une  dénonciation  de  crime,  qui 
peut  élever,  surla  partiequi  oppose  la  pièce,  un  soupçon  grave  de  culpabilité, 
exigeait,  dans  l'intérêt  de  cette  partie,  comme  dans  l'intérêt  public,  des  for- 
malités plus  multipliées,  des  délais  plus  rigoureux,  enfin ,  des  règles  ex- 
traordinaires et  spéciales  ,  et  surtout  une  surveillance  active  de  la  part  du 
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ministère  public.  C'est  parce  motif  que  la  loi  (art.  251  )  exige  son  con- 
cours à  tous  les  jugements  ,  soit  d'instruction  ,  soit  définitifs  ,  et  qu'elle  se  re- 
fuse même  (art.  249)  à. l'exécution  de  transactions  qui  n'auraient  pas  été  ho- 
mologuées contradictoirement  avec  lui.  L'intérêt  de  la  société,  a  dit  l'orateur 
du  Tribunat,  ne  permettrait  pas  qu'un  coupable ,  près  d'être  dévoilé,  pût 
échapper ,  par  quelques  sacrifices  pécuniaires ,  à  la  honte  et  à  la  peine  qu'il  a 
encourues. 

Du  reste ,  les  résultats  de  la  vérification  et  de  l'inscription  ,  sauf  une  seule 
exception  que  nous  ferons  bientôt  connaître,  sont  les  mêmes  quant  à  l'intérêt 
prive  :  c'est  toujours  l'admission  ou  le  rejet  de  la  pièce. 

11  semblerait  donc  assez  indifférent  à  la  partie  à  laquelle  on  oppose  un  acte 
non  authentique,  d'user  de  la  faculté  de  prendre  l'une  ou  l'antre  voie  ;  mais 
elle  préfère  ordinairement  la  vérification  ,  et  cette  conduite  est  la  plus  sage, 
puisque  celte  voie,  comme  nous  venons  de  le  dire,  est  moins  rigoureuse  . 
plus  simple  et  plus  expéditive  ;  que  la  partie  qui  se  borne  à  dénier  ou  simple 
ment  à  ne  pas  reconnaître  un  écrit,  n'est  tenue  à  fournir  aucune  preuve,  et 
qu'enfin  la  voie  de  l'inscription  peut  encore  être  pratiquée,  après  qu'un  juge- 
ment ,  rendu  sur  la  simple  demande  en  vérification  ,  a  déclaré  la  pièce  véri- 
table. 

Ainsi,  le  seul  intérêt  qu'une  partie  puisse  avoir  à  préférer  la  voie  de  l'in- 
scription, ne  peut  guère  résulter  que  de  cette  considération,  que  l'intervention 
du  ministère  public ,  et  l'obligation  où  il  est  de  requérir  le  renvoi  au  criminel . 
en  cas  d'indices  de  culpabilité,  la  rend  plus  efficace,  soit  pour  déterminer  la 
partie  à  renoncer  à  tirer  avantage  de  la  pièce ,  soit ,  si  elle  ne  le  fait  pas ,  pour 
découvrir  sûrement  la  fausseté  de  l'acte.  (  K  Piceai  ,  t.  1  ,  p.  320.) 

Passons  à  l'analyse  de  la  procédure  que  l'on  doit  suivre  en  cette  matière  : 
elle  se  rapporte  à  cinq  objets  principaux  ,  savoir:  la  déclaration  d'inscription; 
la  remise  des  pièces  et  leur  communication  ;  les  débals  des  moyens  de  faux  et  l'ad- 
mission ou  rejet  de  ces  moyens  ;  les  preuves  de  ces  moyens  ;  les  plaidoiries  défini- 
tives, le  jugement  et  ses  effets. 

1°  La  déclaration  d'inscription  est  l'acte  que  nous  avons  déjà  défini,  par 
lequel  lapartie  à  qui  la  pièce  est  opposée  déclare  au  greffe  qu'elle  s'inscrit  en 
faux  contre  elle. 

2°  La  remise  de  la  pièce;  c'est  le  dépôt  qui  en  est  fait  au  greffe,  afin  qu'il 
soit  dresse  procès-verbal  de  son  état. 

3°  Les  débals  des  moyens  de  faux  ont  pour  objet  de  discuter  si  ces  moyens 
sont  de  nature  à  faire  présumer  que  la  fausseté  de  la  pièce  résulterait  de  la 
preuve  qui  en  serait  faite,  auquel  cas  les  moyens  sont  admis,  et  la  preuve  est 
ordonnée  tant  par  titres  que  par  témoins  et  par  experts  (231,  232). 

4°  Les  preuves  de  faux:  Le  Code  les  limite  aux  seuls  faits  admis  (233). 

5°  Les  plaidoiries  définitives,  le  jugement  et  ses  effets;  l'instruction  étant  ache- 
vée ,  on  poursuit  l'audience;  les  parties  plaident  sur  le  mérite  de  la  preuve, 
et  le  tribunal  prononce  (238). 

Au  reste,  toutes  les  dispositions  du  Code  concernant  la  procédure  en  faux 
incident  ont  été  en  grande  partie  puisées  dans  l'ordonnance  de  1737,  fruit 
des  veilles  et  des  lumières  de  l'illustre  d'Aguesseau,  qui,  pour  suppléer  au 
silence  de  l'ordonnance  de  1667,  réunit,  en  les  perfectionnant,  les  principes 
épars  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence  sur  cette  importante  matière. 
(  V.  Pisc.  du  tribun  Perrin.) 
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lre  PAKTIE.  LIV.  11.  —Des  tribunaux  inférieurs. 


§  I".  —  De  la  procédure  depuis  la  production  de  la  pièce  jusqu'à  l'ad- 
mission de  l'inscription  de  faux.  (Art.  214  ,  218.) 

Art.  214.  Celui  qui  prétend  qu'une  pièce  signifiée,  communiquée 
ou  produite  (1)  dans  le  cours  de  la  procédure ,  est  fausse  ou  falsifiée  (2). 
peut ,  s'il  y  échet ,  être  reçu  à  s'inscrire  en  faux,  encore  que  ladite 
pièce  ait  été  vérifiée,  soit  avec  le  demandeur,  soit  avec  le  défendeur 
en  faux,  à  d'autres  fins  que  celle  d'une  poursuite  de  faux  principal  ou 
incident,  et  qu'en  conséquence,  il  soit  intervenu  un  jugement  sur  le 
fondement  de  ladite  pièce  comme  véritable. 

Ordnnn.  de  1737,  lit.  n,  an.  I  ei  2.  —  C.  C  ,  art.  323  —  Q Noire  Comm.  'lu  Tarif,  t  I ,  p.  267,  nu  I.  — 
Noire  Dictionnaire  général  de  Procédure.  vu  Futix  incident,  n"s  I  à  6.  8,9, 12,  13,  16  à  21,  25  à  31  33 
34,  37  à  47,  50.51,57,59,  66,  79,  125  à  127.  162  a  165.  167,  169;  v"  Exception,  n°  264.— Deville- 
neuve,  v°  faux  incident,  nos  1  à  19.  23  à  26  31  à  45. — Arm  Dallnz,  v°  Faux  incident,  nos  là  lOri,  2S9 
à  299  —  Looé.  t.  21,  p.  454.  603,  605  et  606  —  Questions  traitées  :  Peut-on  prendre  la  voie  d'in- 
scription de  faux  centre  une  piète  qui  aurait  élé  communiquée,  m  lis  qui  n'aurait  été  ni  signifiée,  ni 
produite  ?  Q.  858.  —  Doit-on  regaider  comme  autlieiitique  la  signature  d'une  partie  apposée  au  bas 
d'un  acte  d'avoué  ou  d'huissier,  et  que  les  officiers  ministériels  attestent  être  celle  de  la  partie? 
Q  858  bis. —  Peut-on  s'inscrire  en  faux  contre  toute  pièce  soit  privée,  soit  authentique?  —  Quelle 
est  l'influence  d'une  décision  rendue  au  criminel  sur  l'instance  portée  devant  les  tribunaux  civils  ,  no- 
tamment en  inalièiede  faux?  Q.  859  et  943. — Quoique  l'action  en  faux  principal  soit  prescrite,  peut-on 
cependant  recourir  a  la  voie  du  faux  incident  ?  Q.  859  bis.  —  Dans  le  cas  on  celui  auquel  le  faux  est 
iui|  ute,  soit  comme  auleur,  soit  comme  complice,  esc  connu  et  vivant,  le  tribunal  ne  peut-il  pronon- 
cer le  renvoi  au  criminel  qu'après  l'audition  des  plaidoiries  sur  les  moyens  de  faux?  (2.860. —  Un 
débiteur  solidaire  poun  ait-il  atlaquer,  par  inscription  de  faux,  un  acte  sous  seing  privé  reconnu  vrai 
à  l'égard  de  son  codébiteur,  qui  aurait  antérieurement  succombé  dans  une  pareille  attaque?  (J.  861. — 
Un  acte  privé  ne  pouvant,  bois  le  cas  de  la  |  recédente  question  ,  être  une  seconde  fois  inscrit  en  faux, 
quelle  voie  pourrait  emplojer,  contre  le  jugement  rendu  sur  la  première  inscription,  un  tiers  qui, 
n'ayant  pas  été  partie  à  ce  jugement,  avait  des  raisons  pour  maintenir  la  fausseté  de  l'acte?  Q.  862.  — 
Peut-on  s'inscrire  en  faux  api f  s  le  jugement  de  la  contestation  à  laquelle  se  rapporterait  l'acte  argué  en 
tout  état  de  cause,  et  quoiqu'on  ait  transige  sur  le  contenu  de  l'acte?  Q.  863. — L'inscription  de  faux 
peut-elle  avoir  lieu  devant  la  Cour  de  cassation  ?  Contre  quels  actes?  A  quel  moment  de  la  procédure? 
i.a  Cour  peut-elle  la  juger?  Quid  devant  le  Conseil  d'etai?  Q.  863  bis.  —  Si  la  voie  de  l'inscription 
de  faux  n'est  ouverte  qu'autant  qu'il  existe  une  contestation  semblable,  quelle  seiait,  dans  le  cas  où  il 
n'en  existerait  pas,  la  voie  que  pourrait  employer  une  partie,  afin  de  faire  déclarer  que  la  pièce  est 
fausse  ou  falsifiée?  Q  864  —  l'eut-on  admettre  à  s'inscrire  en  faux,  par  conséquent  à  faire  tous  les 
actes  préliminaires  à  l'inscription,  une  partie  qui  produit  elle-même  le  titre  qu'elle  entend  arguer? 
Q.  865.  —  Peut-on  s'inscrire  en  faux  contre  les  chiffres  insérés  dans  un  acte?  Q.  866. —  Kst-il  né- 
cessaire de  s'inscrire  en  faux  contre  un  acte  qui  ne  serait  pas  argué  de  fausseté  matérielle,  mais  seule- 
ment de  fausstte  morale  ou  de  dissimulation?  Q.  867  —  L.  inscription  de  faux  incident  est-elle  néces- 
saire pour  détruire  dans  un  acte  authentique,  une  énonciation  que  l'on  dit  et  qui  parait  être  fausse,  par 
suite  d'une  erreur  involontaire  du  rédacteur?  Q.  867  bis. —  Doit-on  nécessairement  s'inscrire  en  faux 
d-ins  le  cas  où  il  ne  s  agit  que  d'altération  d'un  acte  véritable?  Q.  868.  (3)  "J 


(1)  Produite,  c'est-à-dir.ë  servit  au  pro- 
cès, cn  ce  que  la  partie,  quoique  la  pièce 
n'etit  été  ni  signifiée  ni  communiquée  ,  s'en 
est  Tait  un  moyen  en  l'exhibant,  en  en  don- 
nant lecture,  en  la  plaçant  au  sac  ou  dos- 
sier de  son  procès:  la  simple  mention  ou 
citation  d'un  acte  dans  les  défenses  ne  se- 
rait pas  suffisante  pour  autoriser  la  partie 
adverse  à  s'inscrire  en  faux. 

(2)  Une  pièce  esl  fausse  ,  lorsque  la  fatis- 
sitc  est  inhérente  à  smi  principe,  c'est-à- 
dire  lorsque  cette  pièce  esl  fabriquée  fausse; 
au  lieu  qu'elle  est  simplement  falsifiée, 
lorsqu'élaut  vraie  dans  son  origine,  elle  a 
reçu,  dans  la    suite,   quelques    altérations. 


C'est  en  ces  deux  cas  qu'il  y  a  lieu  à  l'ins- 
cription de  faux,  suivant  l'art.  214.  (V.  Ser- 
pillon  et  le  nom-.  Répert. ,  au  mot  Inscrip- 
tion de  faux,  t.  6,  p.  127.) 

(3)  JURISPRUDENCE . 

[Nous  pensons  que  : 

1°  Lorsqu'un  individu,  s  appliquant  lin 
acte  de  naissance  contraire  à  sa  possession 
d'état,  prétend  faire  constater  son  identité, 
s'il  lui  est  opposé  un  acte  de  décès  de  l'en- 
fant dénommé  en  l'acte  de  naissance,  des 
lors  l'acte  de  naissance  est  détruit  par  l'acte 
de  décès;  en  sorte  que  le   demandeur    ne 


TIT.  XI.  Du  faux  incident  civil.  —  Akt.  314. 
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CLXX11.  Le  but  de  toute  inscription  de  faux  est  de  faire  rejeter  d'un  procès 
une  pièce  qui  ne  devrait  qu'à  un  crime  son  existence  ou  sa  force.  Il  en  résulte 


peut  plus  se  prévaloir  d'un  commencement 
île  preuve  par  écrit,  pour  obtenir  île  com- 
pléter ses  preuves  par  une  enquête.  Peu  im- 
porte que,  pour  y  arriver,  il  prenne  la  voie 
d'inscription  de  faux  contre  l'acte  de  décès; 
toujours  est-il  que  son  objet  est  de  se  créer 
un  état  civil  ,  et  qu'à  cette  fin  ,  toute  voie 
criminelle  ou  preuve  testimoniale  doit  lui 
être  interdite  jusqu'à  ce  que  l'état  civil  soit 
établi  en  forme  civile.  (Cassai.,  5  avril  1820, 
5.,t.20,lrepa.l.,p.320,et/.^.'  ,t.l4,p.333.) 

2°  La  qualité  accidentelle  des  témoins  iri- 
strumentaires  d'un  acte  notarié  est  un  l'ait 
liors  des  stipulations  ou  dispositions  attes- 
tées par  les  notaires;  et  ,  par  conséquent, 
la  preuve  du  défaut  de  qualité  peut  être  ad- 
mise ,  sans  qu'il  soit  besoin  de  s'inscrire  en 
(aux  contre  l'acte.  (Bruxelles,  13  avril  1811, 
S.,  t.  12,  2e  part.,  p.  18.) 

3°  Lorsqu'un  testament  offre  la  mention 
qu'il  a  été  écrit  par  le  notaire  qui  l'a  reçu, 
on  ne  peut  prouver  le  contraire  que  par  la 
voie  de  l'inscription  de  faux  ;  la  voie  de  la 
vérification  ne  serait  pas  suffisante,  quand 
même  les  parties  v  auraient  consenti.  (Li- 
moges, 13  déc.  1813;  S.,  t.  15,  2e  part., 
p.  275,  ciJ.Av.,  t.  14,  p.  383.) 

4°  La  preuve  testimoniale  est  admissible 
sur  le  fait  de  savoir  si  un  testateur  a  réelle- 
ment pu  signer  son  testament,  encore  que 
le  donataire  ait  énoncé  qu'il  ne  savait  ou  ne 
pouvait  signer  :  dans  ce  cas,  il  n'est  pas  be- 
soin de  recourir  à  l'inscription  de  faux. 
(Trêves,  18  nov.  1812;  S.,  t.  13,  2e part., 
p.  366.) 

5°  Ce  n'est  que  par  la  voie  d'inscription 
de  faux  que  l'on  peut,  à  raison  de  la  fausseté 
«le  la  signature,  faire  déclarer  nul  un  tes- 
tament olographe  ,  si  on  l'a  exécuté.  Cette 
«•xéeution  constitue  une  reconnaissance  ta- 
cite de  la  signature,  qui  interdit  la  simple 
vérification  pour  défaut  de  reconnaissance. 
(Paris,  8  mai  1815;  S.,  1816,  2E  part.,  p.  7, 
et/.  Av.,  I.  14,  p.  387.) 

6°  On  ne  peut  attaquer  par  inscription  de 
faux  un  rapport  d'experts,  sur  le  simple 
motif  que  ce  rapport  constate  la  présence 
des  experts  ,  les  jours  même  où  ,  au  lieu  de 
se  réunir  pour  l'objet  de  leur  expertise,  ils 
avaient  vaqué  à  d'autres  opérations.  (  Paris, 
14  mai  1810;  S.,  t.  14.  2e  part. ,  p.  305, 
et  J.  Av.,  t.  14,  p.  350.) 

7°  Si  ,  dans  l'expédition  d'un  jugement, 
un  juge  se  trouve  mal  à  propos  porté  au 
nombre  de  ceux  qui  y  ont  pris  part,  la  preuve 
qu'il   n'y  a  pas  concouru    peut  se  faire  par 


la  simple  représentation  du  plumitif  ou  de 
la  feuille  d'audience  où  son  nom  ne  serait 
pas  porté.  (  Cassât. ,  13  juil.  1808;  S.,  t.  9, 
lre  part.,  p.  122,  et  J.  Av.  ,  t.  14,  p.  347.) 
Ce  n'est  là  qu'une  simple  erreur. 

8°  L'inscription  de  faux  est  admissible 
contre  un  serment  déféré  d'office.  (Turin, 
7  avril  iSl2;J.Av.t.  14,  p.  371.  FM.  Todl- 
mer,  t.  10,  p  575.) 

9"  tin  procis-veibal  de  capture  étant  un 
acte  authentique  ,  il  s'ensuit  que  l'inscrip- 
tion de  (aux  est  nécessaire  pour  faire  tomber 
les  énonciations  qui  y  sont  contenues.  (Ren- 
nes, ler  juin  1818,  J.  Av.  t.  14,  p.  350.) 

10°  Il  faut  nécessairement  recourir  à  l'in- 
scription de  faux  pour  être  admis  à  prouver 
qu'à  l'époque  de  son  testament,  un  testateur 
était,  pour  cause  de  maladie,  dans  l'impos- 
sibilité d'exprimer  ses  volontés,  si  le  testa- 
ment porte  qu'il  en  a  dicté  les  dispositions 
et  qu'après  la  lecture  qui  lui  en  a  é(é  faite, 
il  a  déclaré  les  avoir  bien  comprises  et  en 
avoir  requis  acte.  (Grenoble,  3  août  1829; 
Dalloz,  1830.— 2e  part. ,  p.  251.) 

11°  Un  mariage  qui  résulte  d'actes  civils 
ne  peut  disparaître  que  par  la  voie  de  l'in- 
scription de  faux  ,  à  moins  qu'il  ne  fût  établi 
d'une  manière  invincible  et  par  des  faits  in- 
contestables que  le  mariage  n'a  existé  ni  pu 
exister.  (Riom,  2  fév.  1829.  Mém.  de 
M.  T.uan,  t.  14,  p.  295.) 

12°  Quoiqu'un  appel  motivé  sur  la  décou- 
verte d'un  faux  ait  été  interjeté  sous  l'empire 
de  l'ancienne  législation  ,  c'est  le  Cod.de 
proc.  civ.  qui  doit  régir  l'inscription  de  faux 
formée  depuis  sa  publication.  (Angers,  21 
janv.  1809./.^.-.,  t. 3,   p.  217.) 

13°  L'inscription  de  faux  prise  incidem- 
ment à  une  instance  civile  ,  devait  être  sui- 
vie civilement  sous  leCode  du  4  bruni,  an  iv; 
en  conséquence,  c'était  par  une  simple  en- 
quête et  non  par  une  information  ,  qu'il  fal- 
lait procéder.  (Cass.,  16  brum.  an  xm  ;  J. 
Av.,  t.  18,  p.  802.) 

14°  L'instruction  de  la  procédure  de  faux 
en  matière  criminelle  doit  être  publique. 
(Cass.,  13  août  1807  ;  J.  Av.,  1. 14,  p.  336.) 

15°  Lorsqu'un  individu  prévenu  d'un  dé 
lit  forestier  s'est  inscrit  en  faux  contre  le 
procès-verbal  ,  le  refus  d'autorisation  du 
conseil  d'État,  àl'effet  de  poursuivre  le  garde 
qui  a  verbalisé,  n'anéantit  pas  la  demande 
en  inscription  de  faux. Le  tribunal  doit  donc, 
au  lieu  de  surseoir,  procéder  incidemment 
sur  la  demande  en  inscription,  conformément 
aux  articles  459  et  460  du  Code  d'instruct. 
24 
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preimcrcmeul ,  que  l'inscription  peut  être  admise  en  toul  état  de  cause, 
même  sous  l'appel ,  car  la  loi  ne  saurait  permettre  qu'une  semblable  exception 
pût  se  couvrir  par  la  procédure  volontaire;  deuxièmement,  qu'elle  ne  peut 
avoir  lieu  qu'autant  que  la  pièce  fait  partie  de  celles  du  procès,  puisqu'au- 
trement  1  inscription  ne  tendrait  à  rien;  troisièmement,  qu'il  en  serait  ainsi 
par  la  même  raison  du  cas  où  la  pièce,  en  la  supposant  vraie,  n'aurait  pas 
plus  d'influence  sur  la  contestation  principale,  que  si  elle  était  jugée  fausse  (1). 
En  tout  cas,  la  loi  admet  l'inscription  de  faux  ,  même  dans  le  cas  où  la  pièce 
eût  été  déjà  soumise  aune  simple  vérification  ,  ce  qui  ne  peut  s'entendre  que 
des  actes  sous  seing  privé.  (  V.  p.  299  et  300 ,  et  la  Quest.  859.  )  Mais  elle  la 
refuse,  lorsque  cette  pièce  eût  déjà  fait  la  matière  d'une  poursuite  en  faux 
principal  ou  incident,  sur  laquelle  il  serait  intervenu  un  jugement  sur  le  fon- 
dement de  ladite  pièce ,  comme  véritable.  En  celte  dernière  circonstance ,  le 
législateur  fait  l'application  de  la  maxime  res  judicala  pro  verilate  habetur, 
parce  qu'il  n'est  pas  présumable  qu'une  seconde  procédure  de  faux  puisse 
donner  des  résultats  différents.  Dans  le  premier  cas,  au  contraire,  ces  pré- 
somptions n'ont  pas  la  même  force,  parce  que  les  formalités  de  l'instruction 
ne  sont  pas  aussi  rigoureuses,  et  qu'il  est  d'ailleurs  possible  que  le  résultat  de 
la  vérification  ait  été  produit  par  une  collusion  entre  le  coupable  et  le  poursui- 
vant. (  y.  Berriat-Saint-Prix  ,  p.  275,  not.  12;  etsuprà,  p.  366.) 

S58.  Peut-on  prendre  la  voie  d'inscription  de  faux  contre  une  pièce  qui  aurait 
été  communiquée ,  mais  qui  riaurail  été  ni  signifiée  ni  produite  ? 

Comme  toutes  les  pièces  qui  seraient  communiquées  sont  censées  l'être 
pour  la  défense  de  la  partie ,  la  simple  communication  ,  dit  Salle ,  autorise 
l'adversaire  à  s'inscrire  en  faux  contre  celle  de  ces  pièces  qu'il  croirait  fausse 
ou  falsifiée.  Serpillon ,  sur  l'art.  1er  du  tit.  2  de  l'ordonnance  de  1737,  partage 
cette  opinion;  et  nous  croyons  qu'on  doit  encore  la  suivre,  puisque  l'art.  214 
du  Code  de  procédure  admet  l'inscription  dans  l'une  seulement  de  ces  trois 
circonstances ,  savoir ,  que  la  pièce  ait  été  ou  signifiée  ,  ou  communiquée ,  ou 
produite. 

[[  Cette  solution  est  évidente ,  la  plupart  des  auteurs  n'ont  pas  même  sou- 
levélaquestion,  tant  elle  offre  peu  de  difficulté.  M.  Merlin  seul,  Rép.,\°  Inscript, 
de  faux ,  § 1,  n°  1 ,  se  la  propose  incidemment,  et  la  résout  comme  M.  Carré.  ]] 


crim.  (Cass.,  11  Jec.  1835;  /.  Av.,  t.  50, 
p.  380.  V.  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1, 
p;  387  in  fine.) 

16°  Lorsqu'un  acte  notarié  porte  deux 
dates,  l'une  raturée,  l'autre  placée  en  marge 
par  un  renvoi  non  approuvé,  la  régie  doit 
s'inscrire  en  faux  si  elle  réclame  le  double 
droit,  et  prétend  que  la  première  date  est 
la  véritable.  (Cass.,  23  mars  1836;  /.  Av. , 
t.  50,  p.  380.) 

17°  On  ne  peut,  sans  s'inscrire  en  faux, 
demander  qu'un  exploit  d'appel  soit  déclaré 
iiul,parle  motif  que  la  copie  non  représentée 
n'a  pas  été  délivrée  ,  quoique  l'original  le 
porte.  (9  mars  \S'20-,J.  Av.,  1. 14,  p.  398.)] 


(1)  C'est  ce  qu'expriment  ces  mots,  s'il  j- 
échet,  empruntés  de  l'art.  2  de  l'ordonnance 
de  1737  ,  ainsi  expliqués  par  les  commenta- 
teurs ,  et  interprétés  par  la  jurisprudence  , 
conformément  à  la  maxime  frustra  probatur 
quodprobatum non  relevât.  Nous  remarque- 
rons ,  au  reste ,  parmi  les  cas  où  l'inscription 
a  été  rejetée  par  ces  motifs,  celui  où  des  actes 
étaient  argués  de  faux  ,  non  pas  sur  des  dis- 
positions qui  doivent  faire  foi  en  justice  , 
maissur  des  déclarations  à  l'égard  desquelles 
l'attestation  de  l'homme  public  était  insuffi- 
sante. (F.  Thomine,  éd.  in-8°,  n.  125,  et 
Comm.  des  Ann.  du  Not.,  t.  2,  p.  11  et  12.) 


TIT.  XI.  Vu  faux  incident  civil.  —  Akt.  «14,  0-  85». 
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[[  858  bis.  Doit- on  regarder  comme  authentique  la  signature  d'une  partie  ap- 
posée au  bas  d'un  acte  d'avoué  ou  d'huissier,  et  que  ces  officiers  ministériels 
attestent  être  celle  de  la  partie  ? 

Nous  croyons  que  c'est  avec  raison  que,  sur  cette  question ,  M.  Pigeau, 
Comment.,  t.  1,  p.  448,  établit  la  distinction  suivante.  S'il  s'agit  d'un  acte  au 
bas  duquel  la  loi,  dans  quelqu'une  de  ses  dispositions,  exigeait  la  signature 
de  la  partie,  il  est  évident  que  celui  qui  a  qualité  pour  retenir  et  dresser  cet 
acte  a  également  qualité  pour  attester  authentiquement  la  signature  qui  en 
est  une  partie  intégrante.  Si  donc  il  en  fait  mention  dans  le  corps  ou  au  bas  de 
l'acte,  foi  devra  y  être  ajoutée.  Il  n'en  serait  pas  de  même  si  cette  mention 
n'existait  pas ,  parce  que  la  signature  serait  alors  abandonnée  à  elle-même, 
dépourvue  de  la  garantie  que  lui  imprime  l'attestation  de  l'officier,  et  qu'on 
pourrait  croire  qu'elle  a  été  ajoutée  après  coup.  Mais,  si  l'acte  peut  être  parfait 
sans  la  signature  dont  s'agit ,  si  la  loi  ne  l'exige  pas,  l'officier  public ,  en  attes- 
tant qu'elle  a  été  donnée ,  ne  remplirait  pas  une  fonction  de  son  ministère, 
il  n'y  aurait  rien  d'officiel  dans  son  dire,  conséquemment  point  d'authen- 
ticité. ]] 

85».  Peut-on  s'inscrire  en  faux  contre  toute  pièce,  soit  privée,  soit  authentique? 
CC  Quelle  est  l'influence  d'une  décision  rendue  au  criminel  sur  l'instance  portée 
devant  les  tribunaux  civils,  notammenlen  matière  de  faux  (\)P  33 

On  doit  décider  l'affirmative  de  la  lre  question,  pourvu  qu'il  n'y  ait  jamais  eu 
de  procédure  en  faux  principal  ou  incident,  sur  la  même  pièce,  avec  celui  qui 
l'argueen  faux,  ou  ceux  qu'il  représente.  (  F.art.214,  in /Ine,  et  les  Quesl.8Q\  et  862.) 


(1)  Nous  remarquerons  ici  que  la  première 
chambre  île  la  Cour  de  Rennes  semblerait 
avoir  mis  en  doute»,  dans  un  arrêt  du  11 
juillet  1816  ,  la  vérité  de  cette  proposition, 
[que,  pour  qu'on  puisse  admettre  une  partie 
às'inscrire  en  faus,  il  faut  qu'elle  n'ait  point 
figuré  dans  une  autre  procédure  en  faux, 
même  principal,  sur  la  même  pièce. 3 

Une  partie  s'était  inscrite  en  faux  contre 
un  livre  de  commerce  produit  dans  une  in- 
stance civile  ;  mais  les  moyens  de  faux  ne 
tendaient  qu'à  prouver  tout  au  plus  que  le 
livre  eût  été  recopié  frauduleusement  par 
ceux  qui  le  produisaient. 

Au  moment  où  il  s'agissait  d'admettre  ou 
de  rejeter  les  moyens  ,  le  ministère  public 
requit,  avant  toute  discussion  ,  le  renvoi  des 
pièces  devant  le  juge  d'instruction;  ce  que 
la  Cour  ordonna  sans  prendre  autrement 
connaissance  des  moyens. 

L'instance  criminelle  fut  terminée  par  un 
arrêt  de  la  chambre  d'accusation  ,  du  mois 
d'août  1816  ,  qui  déclara  qu'il  n'y  avait  lieu 
de  poursuivre,  et  que  les  faits  delà  plainte, 
fussent-ils  prouvés,  ne  pouvaient  constituer 
un  faux;  la  Cour  de  cassation  rejeta  le  pour- 
voi contre  cet  arrêt. 

Revenus  devant  la  Cour  de  Rennvs,  les  dé- 
fendeurs à  l'inscription  conclurent  au  rejet 
et  à  la  condamnation  des  demandeurs  en 
dmiimnjics-intérêl»- 


Entre  autres  motifs  sur  lesquels  ils  fon- 
daient ces  conclusions,  ils  maintenaient  que 
la  pièce  avait  été  l'objet  d'une  procédure  en 
faux  principal  ;  mais  la  Cour  ne  se  crut  point 
liée,  et  s'est  décidée  par  le  mérite  du  fond  , 
c'est-à-dire  qu'elle  a  rejeté  les  moyens  de 
faux  par  les  considérations  qui  avaient  déter- 
miné la  chambre  d'accusation  et  la  Cour  de 
cassation.  (  Arrêt  du  29janv.  1818;  J.  Av., 
t.  14,  p.  393.) 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  osons  persister  à 
croire  qu'indépendammentde  la  règle  géné- 
rale non  bis  in  idem,  qui  s'applique  surtout 
au  cas  où  une  procédure  criminelle  a  donné 
pour  résultat  qu'il  n'y  avait  point  de  délit, 
et  même  qu'il  ne  pouvait  en  exister  ,  les  ter- 
mes de  l'art.  214  ne  permettent  pas  de  s'in- 
scrire en  faux  ou  de  poursuivre  une  inscrip- 
tion déjà  formée,  contre  une  pièce  qui  a  été 
la  matière  d'une  poursuite  en  faus  principal. 

En  effet,  ou  le  faux  existe,  ou  il  n'existe 
pas;  il  n'y  a  rien  d'intermédiaire  entre  ces 
deux  hypothèses.  Or,  s'il  a  été  jugé  par  un 
tribunal  criminel  qu'une  pièce  ne  peut  être 
réputée  fausse,  un  tribunal  civil  pourra  bien 
la  rejeter  comme  suspecte  ou  nulle,  mais 
non  pas  comme  fausse. 

On  ne  pourrait  opposer  un  arrêtde  la  Cour 
de  cassation  du   21  messidor  an  9  '  .S. .  t.  1 
Te  part.,  p.  463  ,  et  J.  Av.  ,  t.  22,  p.  398), 
lequel  décide  qu'un  jugement   criminel   dé- 
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Ainsi,  l'inscription  de  faux  a  lieu  contre  tout  acle  authentique,  quel  qu'il 
soit ,  même  contre  les  minutes  ou  expéditions  des  jugements  ou  des  arrêls 
i  y.  arrêts  divers  de  la  Cour  de  cassation),  et  contre  tout  acte  sous  seing  privé. 

Mais  il  faut  observer  que  l'inscription  de  faux  est  toujours  indispensable 
pour  détruire  les  effets  des  actes  authentiques  (  V.  Nouv.  Eép.,  ubi  suprà,n°3), 
tandis  qu'à  l'égard  des  actes  sous  seing  privé,  la  partie  a  presque  toujours  le 
choix  entre  l'inscription  de  faux  et  la  dénégation  ou  la  méconnaissance. 

Nous  disons  presque  toujours ,  parce  qu'il  est  des  cas  où  la  partie  à  laquelle 
on  oppose  un  acte  privé  ne  pourrait  en  arrêter  les  effets  que  par  la  voie  de 
l'inscription;  par  exemple,  lorsqu'elle  l'a  reconnu  en  justice,  ou  devant  un 
fonctionnaire  public  compétent ,  tel  qu'un  notaire  ou  un  juge  de  paix;  lors- 
que l'écrit  a  été  tenu  pour  être  de  son  fait,  par  jugement  passé  en  force  de 
chose  jugée;  enfin ,  lorsqu'il  a  été  vérifié  et  tenu  pour  reconnu .  (  V.  le  tit.  préc) 

En  tous  ces  cas,  l'acte  privé  acquiert  la  même  foi  que  l'acte  authentique, 
et,  sous  ce  rapport,  il  ne  peut  être  attaqué  que  par  la  voie  de  l'inscription  de 
faux.  (  V.  C.  C,  art.  1322.) 

[[  Nous  pensons  comme  M.  Carré ,  que  l'inscription  de  faux  peut  avoir  lieu , 
même  contre  un  acte  privé,  quoiqu'il  ne  fasse  pas  foi ,  et  que  cette  voie  peut 
être  préférée,  par  celui  auquel  on  oppose  l'acte,  à  la  simple  dénégation  ,  quoi- 
qu'il eût  bien  certainement  le  droit  de  se  borner  à  celle-ci.  Cette  doctrine  est 
aussi  professée  par  MM.  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  559  ;  Thomine  Desmazuri  >., 
1. 1,  p.  385;  Merlin,  Rép.,  v°  Inscr.  de  faux,  §  1er,  n"  2,  et  Boncenne,  t.  4,  p.  35  et 
36.  Au  contraire,  M.  Pigeac,  Comm.,  t.  l,p.  447,  enseigne  que,  lorsqu'un  acte  ne 
fait  pas  foi ,  qu'il  n'est  ni  authentique,  ni  reconnu  ,  on  n'a  pas  d'autre  voie 
pour  attaquer  sa  sincérité  que  la  simple  dénégation  ou  méconnaissance,  et 
qu'on  ne  peut  être  reçu  de  piano  à  s'inscrire  en  faux.  Cette  opinion  nous 
semble  peu  réfléchie  et  mal  fondée.  En  effet,  pourquoi  a-l-on  accordé  la 
voie  de  la  vérification  d'écriture  à  celui  qui  ne  veut  pas  reconnaître  un 
acte  sous  seing  privé  ?  Parce  que  c'est  une  voie  plus  simple ,  moins  coû- 
teuse :  c'est  donc  dans  son  intérêt,  et  pour  lui  rendre  la  défense  de  ses  droits 
plus  facile ,  pour  lui  donner  la  faculté  de  mettre  la  procédure  à  la  charge  de 
son  adversaire.  Or,  n'est-il  pas  permis  de  renoncer  à  une  faculté,  à  un  droit 
introduit  en  faveur  du  renonçant  ?  S'il  assume  sur  lui  et  toutes  les  avances  et 
toute  la  responsabilité  de  l'incident,  son  adversaire  aura-l-il  lieu  de  s'en  plain- 
dre? S'il  veut  éviter  une  double  procédure,  s'il  veut  en  choisir  tout  d'abord  une 
qui  offre  plus  de  garantie  pour  la  découverte  de  la  vérité,  peut-on  lui  en  faire 
grief?  Sans  doute  il  n'arrivera  pas  souvent ,  ainsi  que  le  fait  observer  M.  Boi- 
tard  ,  t.  2,  p.  157  ,  que  la  partie  fasse  un  tel  usage  de  son  droit  d'option  ;  mais 
est-ce  là  un  motif  pour  le  lui  contester  ?  ]] 


clarant  qu'il  n'est  pas  constant  qu'une  pièce 
soit  fausse  n'oblige  pas  un  tribunal  civilité 
la  réputer  vraie  sans  vérification  aucune. 

L'espèce  de  cet  arrêt  diffère  essentielle- 
ment de  la  nôtre ,  en  ce  qu'il  suffit,  au  grand 
criminel  ,  comme  l'a  déclaré  la  Cour  de  cas- 
sation, que  le  délit  nesoit  pas  constant  pour 
due  l'accusé  soit  renvoyé,  tandis  qu'en  ma- 
tière civile,  il  tant  que  le  titre  soit  incon- 
testablement reconnu  être  l'ouvrage  decelui 
à  qui  il  est  opposé,  ou  de  ceux  dont  il  est 
Yajrant  cause,  pour  qu'on  puisse  en  exiger  le 


paiement  :  on  peut  donc  procéder  à  la  véri- 
fication de  l'acte.  {V.  le  Traité  du  Droit  civil 
français,  par  M.  Todllier  ,  t.  8,  n°  35,  no- 
tamment p.  71.  ) 

Maislorsqu'il  est  expressément  décidé  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  à  poursuivre  en  faux  principal, 
c'est  juger  de  la  manière  la  plus  formelle 
qu'il  n'y  a  pas  de  faux,  et  par  suite  il  impli- 
querait d'admettre  au  civil  une  instruction 
en  faux  incident.  [  V .  infrà,  notre  opinion 
longir      ■,■»•  motivée  à  la  Question  943.  ] 
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f[  $59  bis.  Quoique  l'action  en  faux  principal  soil  prescrite  ,  peut-on  cependant 
recourir  à  la  voie  du  faux  incident  ? 

M.  Pigead,  Procéd.  c*y.,  lit.  3,  ch.  1er,  Jugement  sur  l'inscription  de  faux, 
second  cas,  avait  trouvé  cette  différence, entre  l'extinction  du  crime  par  la 
mort  du  coupable  et  celle  qui  s'opère  pai  la  prescription,  que,  dans  le  premier 
cas,  celui  auquel  on  opposait  la  pièce  pouvait  toujours  lattaquer  par  la  voie 
du  faux  incident  contre  les  héritiers  du  défunt,  tandis  que,  dans  le  second, 
cette  voie  lui  élait  interdite,  et  la  pièce  devait  toujours  être  réputée  vraie 
contre  lui.  Mais  c'était  là  une  erreur  sur  laquelle  ce  judicieux  auteur  est  re- 
venu dans  son  Comm.,  1. 1 ,  p.  471  et  472,  où  il  a  exposé  les  véritables  principes 
en  disant  que  le  seul  effet  de  la  prescription ,  c'est  qu'il  ne  peut  plus  être 
dirigé  de  poursuites  au  principal  contre  l'auteur  du  crime,  mais  que  s'inscrire 
en  faux  incident  contre  une  pièce  produite  dans  un  procès ,  ce  n'est  pas  exer- 
cer une  action  ,  c'est  opposer  une  exception.  Or,  si  les  actions  sont  tempo 
raires ,  les  exceptions  sont  perpétuelles. 

Ces  principes  ont  été  consacrés,  le  7  février  1827  (J.  Av.,  t.  36,  p35),  par  lu 
Gourde  Limoges,  qui,  indépendamment  du  motif  ci-dessus,  a  considéré  encore 
que  l'action  civile  ne  pouvait  être  soumise  comme  l'action  criminelle  à  la  pres- 
cription de  dix  ans ,  mais  seulement  à  la  prescription  ordinaire  trentenaire, 
et  par  la  Cour  de  cass.  le  25  mars  1829  (J.  4r.,t.38,  p.  255).  Telle estaussi  l'opi- 
nion de  MM.  Boncennc,  t.  4,  p.  12,  et  Mangin,  t.  2,  p.  250,  n°  369.  ]] 

860.  Dans  le  cas  où  celui  auquel  le  faux  est  imputé,  soit  comme  auteur,  soit 
comme  complice,  est  connu  et  vivant ,  le  tribunal  ne  peut-il  prononcer  le  renvoi 
au  criminel  qu'après  l'audition  des  plaidoiries  sur  les  moyens  de  faux  ? 

On  a  vu  ,  par  l'espèce  qui  a  fait  la  matière  de  la  note  sur  la  Question  859,  que 
la  Cour  de  Hennés  crut  devoir  prononcer  le  renvoi  avant  les  plaidoiries  ;  nous 
croyons ,  en  effet ,  avec  tous  les  commentateurs  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, que,  dans  le  cas  où  la  partie  qui  argue  la  pièce  soutient  que  celui  qui 
l'a  produite  est  auteur  ou  complice  du  faux,  le  ministère  public  se  trouve  dans 
l'obligation  de  requérir  le  renvoi  et  le  tribunal  de  le  prononcer.  {V.  Boimcu- 
cnon  ,  p.  383 ,  édit.  in-4°  ;  Carnot  ,  t.  %  p.  509  ;  Legraverend  ,  p.  531 .) 

En  effet ,  l'art.  460  contient  une  disposition  générale  qu'il  n'est  pas  permis 
d  éluder  ;  il  est  ainsi  conçu  :  «  Si  la  partie  qui  a  argué  de  faux  la  pièce  soutient 
«  que  celui  qui  l'a  produite  est  l'auteur  ou  le  complice  du  faux ,  ou  s'il  résulte  de 
<•  la  procédure  que  l'auteur  ou  le  complice  du  faux  soit  vivant ,  et  la  poursuite 
«  du  crime  non  éteinte  parla  prescription  (nous  ajouterons,  d'après  la  maxime 
«  non  bis  in  idem,  ou  par  un  jugement  d'absolulion  ou  d'acquiescement  de- 
«  venu  inattaquable) ,  l'accusation  sera  suivie  criminellement  ;  si  le  procès 
«  est  engagé  au  civil ,  il  sera  sursis  au  jugement  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  pro- 
•  nonce  sur  le  faux.  » 

Cet  article  est  formel  ;  il  ne  laisse  aucun  doute  sur  l'obligation  de  renvoyer 
au  criminel,  lorsque  la  partie  qui  argue  de  faux  accuse  celui  qui  produit  la 
pièce  d'être  auteur  ou  complice.  C'est  véritablement  une  dénonciation  par  la- 
quelle l'action  du  ministère  public  est  provoquée;  or  ,  il  n'appartient  à  aucun 
tribunal  de  l'arrêter. 

Mais  remarquons  bien  le  second  cas,  ou  s'il  résulte  de  la  procédure,  etc.  Ici 
la  loi  ne  suppose  point  cette  dénonciation  de  l'une  des  parties;  et, à  moins 
que  le  ministère  public  ne  requière  le  renvoi,  en  se  fondant  sur  des  rensei- 
gnements recueillis  d'une  manière  quelconque  hors  de  l'instruction ,  nous  ne 
pensons  pas  que  le  tribunal  dût  l'ordonner  avant  d'avoir  entendu  les  plaidoi- 
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ries  sur  les  moyens  de  faux ,  qui  seuls  peuvent  fournir  les  indices  qui  auto- 
risent le  renvoi.  Autrement  il  serait  prononcé  dans  un  cas  autre  que  celui  que 
supposent  et  la  seconde  partie  de  l'art.  460  du  Code  d'instruction,  et  l'art.  239 
du  Code  de  procédure  civile  ,  qui  ne  prescrit  également  le  renvoi  qu'autant 
qu'il  résulte  de  la  procédure  des  indices  contre  une  personne  vivante.  11  faut 
donc  de  toute  nécessité  que  le  tribunal  entende  les  plaidoiries  sur  les  moyens 
de  faux.  {F.  infrà ,  sur  l'art.  215.) 

[[  Il  nous  paraît  résulter  clairement  de  la  combinaison  des  art.  239  du 
Cod.  de  proc,  29  et  460  du  Cod.  d'instr.  crim.,  que  le  procureur  du  roi  peut, 
en  tout  état  de  cause,  requérir  le  renvoi  devant  les  juges  criminels;  il 
suffit  pour  cela  qu'il  ait  trouvé ,  au  point  où  en  est  arrivée  la  procédure,  des 
motifs  plausibles  de  soupçonner  le  crime.  Cette  opinion  est  partagée  par 
MM.  Thomine  Desmazures,  t.  1 ,  p.  417  ;  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  564 ,  et 
Carré  lui-même,  sur  la  Quest.  939,  infrà.  Mais  si  le  procureur  du  roi  ne  fait 
pas  cette  réquisition ,  les  juges,  avant  de  prononcer  le  renvoi,  seront-ils 
obligés  d'entendre  les  plaidoiries  sur  les  moyens  de  faux  ?  Un  arrêt  de  'a  Cour 
de  cass.,  du  24  mars  18o9  (J.  Av.,t.i4,  p.  358),  décide  l'affirmative.  M.  Merlin, 
(?.deD.,t.3,p.556,rapportedeuxautres  arrêts  qui  ont  prononcé  dans  le  même 
sens.  Il  faut  bien  prendre  garde  que  ces  arrêts  sont  rendus  en  matière  crimi- 
nelle, et  nous  croyons,  malgré  l'opinion  de  MM.  Merlin  et  Berriat-Saint-Prix, 
p.  281 ,  n°  50 ,  que  leur  décision  ne  doit  pas  être  étendue  à  la  juridiction 
civile. 

Rien  n'oblige  les  juges  civils  à  ne  surseoir  au  jugement  du  fond  qu'après 
avoir  statué  sur  la  pertinence  des  moyens  de  faux  ,  quand  il  y  a  lieu  à  informer 
criminellement  :  il  faut  même  dire  le  contraire  ;  en  effet,  ou  la  partie  qui  argue 
de  faux  une  pièce  produite  dans  son  procès  prend  dès  l'abord  la  voie  du  faux 
principal ,  et,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  possibilité  pour  les  juges  civils  de  sta- 
tuer sur  les  moyens,  puisqu'il  ne  leur  en  sera  présenté  aucun  ;  ou  la  partie, 
ayant  pris  d'abord  la  voie  du  faux  incident,  se  détermine  avant  que  ses 
moyens  soient  jugés ,  à  arguer  au  criminel ,  et ,  dans  ce  cas ,  il  n'y  a  plus  pos- 
sibilité de  statuer  sur  ces  moyens ,  puisque  la  procédure  en  faux  incident  est 
interrompue  :  ou  bien  enfin ,  il  résulte  de  l'examen  du  procès  civil ,  soit  qu'il  y 
ait  ou  non  inscription  de  faux  incident ,  des  indices  de  culpabilité  contre  une 
personne  existante  et  connue:  et,  dans  ce  cas,  il  doit  être  sur-le-champ,  c'est- 
à-dire  à  quelque  époque  que  se  révèlent  ces  indices,  ordonné  que  l'affaire 
s'instruira  criminellement  :  or,  dans  chacune  de  ces  hypothèses ,  les  juges 
civils  sont  juges  souverains  de  l'opportunité  ou  de  la  nécessité  du  sursis.  V. 
Cass.  15  février  1810  (  J.  Av.,  1. 14,  p.  368)..  et  Colmar,  3  mai  1808  (t.  14,  p.  341).]] 

SOI.  Un  débiteur  solidaire  pourrait-il  attaquer,  par  inscription  de  faux ,  l'acte 
sous  seing  privé  reconnu  vrai  à  l'égard  de  son  codébiteur,  qui  aurait  antérieu- 
rement succombé  dans  une  pareille  attaque  ? 

Nous  croyons  que  le  jugement  qui  a  déclaré  l'acte  vrai  doit  être  considéré 
comme  étant  commun  au  codébiteur  solidaire  qui  voudrait  s'inscrire  en  faux, 
si  toutefois  son  inscription  portait  sur  le  contexte  de  l'acte  reconnu  véritable  ; 
autrement ,  on  admettrait  cette  seconde  inscription  contre  la  prohibition  de 
l'art.  214  ;  car  un  codébiteur  solidaire  fait  une  même  personne  avec  son  co- 
obligé. 

Mais  si  l'inscription  ne  portait  que  sur  la  signature ,  nous  ne  pensons  pas 
que  l'on  pût  opposer  la  disposition  de  l'art.  214 ,  par  le  motif  que  le  jugement 
rendu  lors  de  la  première  inscription,  soit  sur  le  corps  de  l'acte,  soit  sur  la 
signature  de  l'un  des  codébiteurs,  n'a  point  disposé  à  l'égard  de  la  signature 
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de  l'autre.  {V.  la  801*  Quesl.  et  les  développements  donnés  par  M.  Lepace , 
Questions,  p.  184,  et  dans  la  Bibliolh.  du  barr.,  lre  part.,  t.  3,  p.210.) 

[[  Ces  décisions  nous  paraissent  justes;  F  notre  opinion  sur  les  effets  de  la 
solidarité  en  matière  de  jugement  par  défaut ,  Quesl.  645.  ]] 

*6£.  I61  acte  privé  ne  pouvant ,  hors  le  cas  de  la  précédente  question,  être  un< 
seconde  fois  inscrit  en  faux ,  quelle  voie  pourrait  employer,  contre  le  jugement 
rendu  sur  la  première  inscription ,  un  tiers  qui ,  n'ayant  pas  été  partie  à  ce  juge- 
ment ,  aurait  des  raisons  pour  maintenir  la  fausseté  de  l'acte  P 

Il  lui  resterait  contre  ce  jugement,  qui  aurait  déclaré  l'acte  véritable,  la  voie 
de  la  tierce  opposition  ,  qui  établirait  une  instance  dans  laquelle  on  examine- 
rait ,  mais  par  rapport  à  lui  seulement ,  les  motifs  d'après  lesquels  ce  jugement 
pourrait  être  anéanti.  (  V.  Quest.  de  Lepage ,  p.  186 ,  et  l'art.  174.) 

[[Les  principes  que  nous  émettons  dans  notre  discussion  de  la  Quest.  943 
devaient  d'avance  nous  déterminer  à  partager  ici  complètement  l'opinion  de 
M.  Carré.  Nous  avons  émis,  par  voie  d'analogie,  la  même  opinion  en  matièrede 
vérification  d'écriture,  Quest.  800  bis.  Toutefois,  nous  devons  ajouter  que  notre 
sentiment,  qui  est  également  celui  de  M.  Pigeau  ,  Comm.,  t.  1,  p.  452,  n'est  pas 
partagé  par  M.  Thomine  Desmazures  ,  1. 1,  p.  386.  Cet  auteur  s'attache  aux  ex- 
pressions demandeur  et  défendeur,  que  M.  Boncenne  lui-même,  t. 4,  p.40et4l  dé- 
montre parfaitement  n'avoir  eu  en  vue  qu'une  vérification  d'écriture  précé- 
dente. ]] 


!.  Peut-on  s'inscrire  en  faux  après  le  jugement  de  la  contestation  à  'laquelle 
se  rapporterait  l'acte  argué  P  [[  En  tout  état  de  cause  ,  cl  quoiqu'on  ait  transige 
le  contenu  de  l'acte?  Y] 
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sur  le  contenu  de  l'acte?  ]] 

U  résulte  de  l'art.  214  et  de  la  rubrique  du  titre  dont  il  fait  partie  que  l'in- 
scription de  faux  n'est  qu'un  incident  d'une  contestation  principale  existant 
devant  un  tribunal,  et  que  cet  incident  n'a  lieu  qu'à  l'occasion  d'une  pièce 
quelconque ,  dont  l'une  des  parties  veut  se  prévaloir  à  l'appui  de  sa  demande 
ou  de  sa  défense. 

Ainsi  l'inscription  ne  peut  avoir  lieu  lorsque  la  contestation  est  jugée 
/ .  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  17  décembre  1808,  J.  P.,  3e  édit.,  t  7  p  265 
et  J.  Av.,  t.  14,  p.  340.)  ' 

Mais,  par  une  conséquence  à  contrario ,  dès  que  le  procès  existe  encore 
même  en  Cour  d'appel ,  on  peut  s'inscrire  en  faux  contre  une  pièce  qui  aurait 
servi  de  base  au  jugement  du  tribunal  de  première  instance,  et  encore  bien 
qu'on  eût  demandé  devant  ce  tribunal  la  nullité  de  cette  pièce  sur  des  moyens 
autres  que  ceux  de  faux.  (F.  arrêts  de  la  Cour  de  Montpellier,  du  28  février 
1810,  et  de  celle  de  Paris,  des  17  juillet  et  30  août  1810;  J.  P.,  3e  édit  t  8 
p.  142,  467  et  579 ,  et  J.  Av.,  t.  9,  p.  85  et  91 .) 

On  peut ,  en  effet ,  considérer  comme  un  principe  certain  qu'une  partie  peut 
s'inscrire  en  faux  en  tout  état  de  cause,  et  alors  même  que  la  pièce  eût  été 
vérifiée  dans  le  cours  de  l'instance.  (F.  Berriat-Saint-Prix,  p.  276.) 

[[  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  unanimes  sur  tous  ces  points. 

D'abord  la  voie  de  l'inscription  de  faux  ne  peut  être  employée  qu'incidem- 
ment à  une  instance  principale;  F.  MM.  Thomiime  Desmazures,  t.  1,  p.  384; 
Pigeau,  Proc.  civ.,  aux  préliminaires  du  fauxincidenl,  n°  6,  note;  Demiau-Crou- 
zuuac,  p.  168;  Dali.oz,  t.  8,  p.«418;  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  560;  Berriat 
Saint-Prix,  p.  76<î,  27*  C,  et  Boitard,C2,  p.  159;  et  .indépendamment  de 
l'arrêt  de  Paris,  du  17  décembre  1808,  cité  par  M.  Carré,  on  peut  voir  dans  h: 
même  sens,  Nimcs,  1  ïjanv.  1808;  Colmar,  17  mai  1 81 6  (.f .  Av. A.  14,  p.  339  et  311), 
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et  Kennes,  19  décembre  1815  (t.  14,  p.  374".  Il  résulte  des  mômes  arrêts  que  la 
partie  qui  se  trouve  dans  cette  position  ne  peut  se  pourvoir  que  par  la  voie  du 
taux  principal  devant  les  tribunaux  criminels. 

On  ne  peut  donc,  lorsque  la  contestation  principale  est  jugée,  admeltre  l'in- 
scription contre  la  pièce  qui  a  déterminé  la  décision ,  soit  que  le  jugement  ait 
acquis  force  de  chose  jugée  (V.  les  auteurs  et  les  arrêts  qui  précèdent,  et  de 
plus,  Grenoble,  8  mai  1832,  /.  Av.,  t.  45,  p.  521),  soit  qu'il  ait  été  confirmé 
par  arrêt  (mêmes  arrêts),  soit  qu'on  ait  acquiescé  tacitement  par  l'exécution, 
(Cass-,  18  niv.  an  XII,  t.  12,  p.  436,  et  Parlement  de  Paris,  13  juin  1691, 
Merlin  ,  Rép.,  t.  6,  p.  141).  Un  seul  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen,  du  14  fructidor 
an  Xll  (  J.  Av.,  t.  14,  p.  331),  semble  en  opposition  avec  tous  les  autres ,  parce 
qu'il  décide  que  l'individu  emprisonné  en  vertu  d'un  jugement  passé  en  force 
de  chose  jugée,  qui  le  condamne  à  payer  le  montant  d'un  billet,  est  encore 
recevable  à  s'inscrire  en  faux  contre  le  billet ,  si  son  adversaire  ne  s'oppose 
pas  à  cette  procédure.  Mais,  à  y  bien  regarder,  la  contradiction  s'efface,  en 
grande  partie  au  moins,  devant  cette  considération  que  le  défendeur  à  l'in- 
scription de  faux  n'avait  pas,  en  temps  utile,  opposé  à  son  adversaire  les  deux 
fins  de  non-recevoir  qu'il  aurait  pu  tirer  :  1°  de  ce  que  le  jugement  intervenu 
sur  la  pièce  était  passé  en  force  de  chose  jugée;  2°  de  ce  qu'il  n'existait  plus 
d'instance  principale  ;  et  rien,  dans  les  motifs  donnés  par  la  Cour  de  Rouen , 
n'autorise  à  croire  que,  si  ces  exceptions  eussent  été  opposées  à  temps,  elle  se 
lût  crue  en  droit  de  les  rejeter. 

Dernière  conséquence  du  principe  :  en  appel,  la  contestation  existant  en- 
core, on  peut,  comme  le  dit  M.  Carré,  s'inscrireen  faux  contre  la  pièce  qu'en 
première  instance  on  avait  attaquée  par  des  moyens  tous  différents.  K,  outre 
les  arrêts  cités,  Amiens,  27  mars  1813;  Rennes,  16  fév.  1813  (J.  Av.,  1. 14,  p.376), 
et  Rennes ,  20  février  1824  (t.  26,  p.  114).  La  voie  d'inscription  de  faux  n'est  en 
effet  qu'un  moyen  nouveau,  et,  si  on  la  considérait  comme  une  demande  nou- 
velle ,  on  ne  pourrait  du  moins  lui  refuser  le  caractère  de  défense  à  la  demande 
principale,  et,  comme  telle, la  faire  rentrer  dans  l'exception  dont  parle  l'ar- 
ticle 464  du  Cod.  de  proc.  V.  encore  MM.  Favard  de  Latvglade,  t.  2,  p.  559; 
l  hou  in  e  Desmazcres  ,  t.  l,p.  384.  En  vain  opposerait-on,  contre  cette  dernière 
solution,  qu'en  employant ,  devant  les  premiers  juges,  des  moyens  de  défense 
qui  supposent  la  vérité  de  la  pièce,  on  est  censé  l'avoir  reconnue, et  s'être  par 
uiite  rendu  irrecevable  à  la  contester.  Car  il  n'est  point  vrai,  comme  ce  rai- 
sonnement le  suppose ,  qu'une  reconnaissance,  ou  expresse,  ou  tacite,  élevât 
une  fin  de  non  recevoir  contre  l'inscription  de  faux.  11  est  au  contraire  de 
règle,  avouée  par  tous  les  auteurs,  et  consacrée  par  la  jurisprudence,  qu'on 
peut ,  en  tout  état  de  cause ,  s'inscrire  en  faux  contre  une  pièce  qui  n'avait  élé 
jusque-là  l'objet  d'aucune  objection.  V.  M.  Dalloz,  t.  8,  p.  417.  Cette  règle  est 
conforme  au  texte  de  l'art.  214,  qui  n'élève  de  fin  de  non-recevoir  que  dans  le 
cas  où  la  pièce  aurait  été  vérifiée  dans  une  procédure  de  faux  principal  ou 
incident,  d'où  il  suit  que  tout  autre  vérification,  celle,  par  exemple,  qui  au- 
rait eu  lieu  dans  les  formes  réglées  au  litre  précédent ,  par  reconnaissance 
volontaire  ou  judiciaire,  ou  par  litres),  ou  par  experts,  n  empêcherait  pas 
l'inscription  de  faux.  Aussi,  par  application  de  ce  principe,  a-t-on  décidé 
qu'on  peut  s'inscrire  en  faux  contre  un  acte  après  l'avoir  reconnu  et  approu- 
vé, même  après  avoir  transigé  sur  son  contenu,  lorsque  cette  transaction  n'a 
pas  porté  sur  le  fond.  Bruxelles,  1er  juillet  1820  (Journ.  de  cetteCour,  1820,  t.l, 
p.  102);  Bordeaux,  9janvier  1829  {Journ.  de  celte  Cour,  t.  4,  p.  12);  22  juin 
1381  (J.  Ad.,   t.  41,  p.  668),  etHiom,  28  déc.  1830  (1.45,  p.  594  . 

Le  10  avril  1827,  la  Cour  de  cassation  a  été  jusqu'à  décider  que  l'endosseui 
d'un  billet  qu'il  a  payé  sans  réserve  peul  néanmoins  être  reçu  à  s'inscrireen 
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faux  contre  sa  signature  (J.  Av.,  t.  33,  p.  172)  ;  et,  le  23  mai  1822  (t.  14,  p.  403), 
la  Cour  de  Bourges  a  reconnu  que,  si  l'acte  faux  est  un  contrat  de  mariage, 
l'inscription  est  admissible  de  la  part  même  de  l'un  des  époux  ,  quoiqu'il  l'ail 
consenti  et  signé. 

Mais  si  la  reconnaissance  ou  l'approbation  expresse  n'empêchent  pas  de 
s'inscrire  postérieurement  en  faux ,  parce  qu'on  peut  revenir  sur  une  erreu 
de  fait,  à  plus  forte  raison,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  la  reconnaissance 
tacite  qui  résulterait  de  ce  qu'on  aurait  commencé  par  opposer  à  l'acte  des 
moyens  de  nature  à  le  faire  annuller  ou  rejeter,  en  supposant  qu'il  fût  vrai, 
ne  peut  pas  être  opposée.  C'est  ce  qu'ont  jugé  les  Cours  de  Bruxelles,  12  ma' 
1824  (Jour».  decetteCour,  1824,  t.  2,  p.  164),  et  de  Paris,  7  janv.  1826  {Gazelle 
des  Trib-,  du  10  du  même  mois).  ]] 

[[  863  bis.  L'inscription  de  faux  peut-elle  avoir  lieu  devant  la  Cour  de  cassation  ? 

Contre  quels  actes  ?  A  quel  moment  de  la  procédure  ?  La  Cour  peut-elle  la  juger  P 

Quid  devant  le  Conseil  d'État  ? 

Devant  quelque  tribunal  qu'on  soit  en  instance,  on  peut  user  de  la  voie  de 
l'inscription  de  faux.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  généralité  des  expressions  de 
l'art.  214  du  Cod.  de  proc.  civ. ,  de  l'art.  459  du  Cod.  d'inst.  crim.,  et  du  règle- 
ment de  1737  qui  régit  encore  la  procédure  suivie  devant  la  Cour  de  cassai  ion. 
11  est  d'ailleurs  suffisamment  démontré  parla  raison  elle-même  que,  dans  une 
instance  et  devant  une  juridiction  quelconque,  il  faut  ménager  un  moyen  de 
salut  à  la  partie  qui  serait  menacée  de  succomber  sous  le  coup  d'une  pièce 
fausse.  11  ne  peut  donc  y  avoir  de  difficulté  sur  la  première  question.  (  V, 
MM.  Favard  de  Langlade,  t.  2 ,  p.  558  et  560  ;  Dailoz  ,  t.  8  ,  p.  457  ;  Merlin, 
liép. ,  t.  6 ,  p.  18i ,  v°  Inscr.  de  faux  ,  §  7  ,  n°  3.  ) 

Mais  contre  quels  actes  l'inscription  sera-t-elle  admise?  Un  principe  qui 
domine  cette  question  ,  et  qui  est  professé  par  MM.  Carré,  suprà  ,  n°  CLXXII; 
Uerriat-Saint-Prix.  p.  274;  Thomine  Desmazures,  t.  1 ,  p.  385;  Favard  de 
Langlade  ,  t.  2,  p.  559;  Merlin  ,  t.  6  ,  p.  152  ,  n°  13;  et  Dalloz  ,  t.  8,  p.  419;  et 
adopté  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  du  21  juill.  1816  (  J.  Av.,  t.  14, 
p.  389  ),  c'est  que,  pour  qu'on  soit  admis  à  l'inscription  de  faux  contre  un 
acte,  il  faut  qu'il  fasse  partie  des  pièces  du  procès,  et  qu'il  soit  de  nature  à 
exercer  de  l'influence  sur  la  décision.  Évidemment  donc,  en  Cour  de  cassation, 
on  ne  peut  s'inscrire  que  contre  des  actes  nécessaires  au  jugement  de  la  con- 
testation pendante  devant  la  Cour.  Or,  celte  contestation  est  tout  autre  que 
celle  qui  a  été  terminée  par  la  sentence  attaquée.  Les  pièces  qui  ont  servi  de 
base  à  celle-ci ,  comme  constatant  des  faits  ou  des  conventions  ,  ne  sont  rien 
dans  le  procès  qui  s'agite  à  suite  du  pourvoi.  A  regard  de  tous  les  points  qui , 
devant  être  jugés  en  fait ,  pouvaient  dépendre  de  la  vérité  ou  de  la  fausseté 
des  actes  produits,  la  contestation  est  terminée  par  la  sentence  souveraine 
intervenue  ;  la  Cour  saisie  du  pourvoi  n'a  pas  à  s'en  occuper.  C'est  le  cas 
d'appliquer  le  principe  d'après  lequel  l'inscription  est  inadmissible  après  le 
jugement  de  la  cause.  V.  M.  Favard  de  Langlade  ,  t.  2 ,  p.  560 ,  et  M.  Merlin  , 
Rcp. ,  v°  Inscr.  de  faux  ,  §  1er ,  n°  7  bis ,  aux  add. ,  t.  15 ,  p.  373  ;  ce  jurisconsulte 
rapporte  en  cet  endroit  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassât. ,  du  31  déc.  1812  (  J.  Av., 
t.  14,  p.  375),  qui  le  juge  ainsi  dans  une  espèce  où  ledemandeur  en  cassation, 
condamné  pour  un  fait  constaté  par  procès-verbal ,  voulait ,  sur  l'instance 
en  pourvoi,  s'inscrire  en  faux  contre  ce  procès-verbal.  La  demande  ne  fut  pas 
accueillie.  On  peut  voir  aussi  le  même  principe  maintenu  dans  un  autre  arrêt 
de  la  même  Cour  ,  du  31  mai  1831  (  Dalloz ,  1831-1-206). 

Ce  n'est  donc  que  contre  la  minute  du  jugement  attaqué ,  contre  les  énon- 
ciations  contenues  dans  la  feuille  d'audience  sur  laquelle  il  est  porté,  ou  enfin 
contre  l'expédition ,  qu'on  peut  demandera  s'inscrire,  parce  que  ce  «ont  là 
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\ entablement Us  actes  du  procès  qui  s'agite  en  cassation.  Telle  est  aussi  l'opi- 
nion de  M.  Favard  de  Langlade  ,  t.  2,  p.  500;  elle  a  été  consacrée  par  divers 
arrêts  de  la  Gourde  cassation,  des  29  fructidor  an  iv,29  juillet  1807, 26  mai  1812, 
7déc.1818(J.  Av., t.  14,  p.  326) ,  et  15  juillet  1833  (t.  45,  p.  741  ).  F.  encore 
MM.  Meklih,  Rép.,  t.  6,  p.  144;  Dalloz,  t.  8,  p.417;  Pigeau,  Comm.,l.  1,  p.  448. 

Enfin  il  a  été  jugé,  le  3oct.  1822  (/.  Av.,  t.  24,  p.  308),  que  l'inscription  de 
faux  contre  un  procès-verbal  des  débats  d'une  Cour  d'assises  ne  peut  être 
admise  devant  la  Cour  de  cassation,  que  lorsqu'elle  porte  sur  des  faits  dont  la 
preuve  établirait  qu'il  y  a  eu  dans  ces  débats  violation  d'un  article  de  la  loi , 
prescrit  à  peine  de  nullité.  F.,  dans  le  même  sens,  Bruxelles,  12  juillet  1834 
./.  de  cette  Cour,  1835-1-82.) 

Quant  au  moment  jusques  auquel  l'inscription  peut  être  demandée,  l'arrêt 
déjà  cité,  du  29  fructidor  an  îv,  décide  qu'elle  peut  l'être  même  après  le  rap- 
port du  procès.  Ceci  tient  plus  particulièrement  au  droit  qu'ont  les  parties  de 
changer  leurs  conclusions  pendant  le  cours  de  l'instruction. 

Mais  est-ce  devant  la  Cour  que  devra  être  suivie  l'inscription  une  fois  ad- 
mise? En  matière  de  faux,  la  compétence  n'appartient  qu'aux  tribunaux  ordi- 
naires, c'est-à-dire,  pour  le  civil,  aux  tribunaux  d'arrondissement  et  aux 
cours  royales;  pour  le  criminel,  aux  tribunaux  correctionnels  et  aux  Cours 
d'assises;  les  tribunaux  d'exception  ,  dans  l'une  comme  dans  l'autre  de  ces 
catégories,  n'ont  pas  juridiction  pour  en  connaître,  et  voilà  pourquoi  les 
articles  14 ,  427  et  1015  du  Cod.  de  proc.  prescrivent  aux  juges  de  paix  ,  aux 
tribunaux  de  commerce  et  aux  arbitres,  de  renvoyer  l'incident  en  faux  devant 
les  juges  compétents. 

La  Cour  de  cassation  est  dans  le  même  cas;  la  nature  et  la  supériorité  de 
ses  fonctions  la  mettent  hors  de  la  ligne  «les  tribunaux  ordinaires;  toute  ins- 
truction particulière  lui  est  interdite,  à  moins  que  la  loi  ne  l'en  charge  spé- 
cialement. Elle  doit  donc  renvoyer  la  procédure  en  faux  devant  le  tribunal 
ordinaire  qu'elle  désigne,  égal  à  celui  dont  la  sentence  est  arguée  de  faux. 
C'est  en  effet  ce  qu'elle  pratique ,  notamment  dans  toutes  les  espèces  citées 
plus  haut.  Cette  doctrine  est  enseignée  par  MM.  Merlin,  Rép. ,  v°  inscription 
de  faux ,  §  7,  n°  3  ;  Dalloz  ,  t.  8  ,  p.  457  ,  et  Favard  de  Langlade  ,  t.  2,  p.  558. 

Quant  aux  formalités  préliminaires  à  ce  renvoi ,  ce  n'est  pas  le  Code  de 
procédure  qui  les  indique,  mais  bien  le  règlement  de  1737.  Aussi  n  est-il  pas 
nécessaire  que  la  requête  en  inscription  de  faux  soit  communiquée  à  la  partie 
adverse  (Cass. ,  26  mars  1813  ;  J.  Av.,  t.  14 ,  p.  327  ) ,  et  le  délai  pour  faire  som- 
mation au  défendeur  de  déclarer  s'il  veut  se  servir  de  la  pièce  arguée  de  faux 
ne  court  que  du  jour  où  l'expédition  de  l'arrêt  a  été  délivrée  au  demandeur 
(  Cass.,  5  avril  1813;  J.  Av.,  t.  14 ,  p.  377).  Néanmoins  il  semble  que  la  Cour  de 
cassation  elle-même  ait  voulu  faire  une  exception  à  celte  règle,  en  décidant, 
le  18  janvier  1828  (  Dalloz ,  1828 ,  l'e  part.,  p.  101  ) ,  qu'on  ne  peut  donner  acte 
de  la  déclaration  de  vouloir  s'inscrire  en  faux  contre  un  procès-verbal  de 
Cour  d'assises,  qu'autant  que  la  déclaration  est  faite  dans  la  forme  prescrite 
par  le  Code  de  procédure.  11  faut  considérer  que,  dans  l'espèce,  la  déclaration 
n'était  contenue  que  dans  un  mémoire  non  signé. 

Au  reste,  il  est  incontestable  que  la  Cour  de  cassation  peut,  suivant  les  cir- 
constances, accorder  ou  refuser  l'autorisation  de  s'inscrire  en  faux  contre 
l'arrêt  ou  le  jugement  qui  lui  est  dénoncé  (Cass. ,  13  juillet  1808, 12 août  1829, 
25  mai  1830;  J.  Av. ,  t.  14,  p.  347,  et  Dalloz,  1830 ,  lrc  part.,  p.  275).  Ellea,  et  à 
plus  forte  raison ,  le  même  pouvoir  discrétionnaire  dont  jouissent  à  cet  égard 
les  autres  tribunaux,  comme  on  peut  le  voir  sur  les  Questions  868  et  890. 

En  ce  qui  concerne  le  conseil  d'Etat,  les  principes  sont  les  mêmes,  et  la 
matière  est  régie  par  le  décret  organique  ,  du  22  juillet  1806  ,  art.  20.  ]] 
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9U4.  Si  la  voie  de  l'inscription  de  faux  n'est  ouverte  qu'autant  qu'il  existe  une 
contestation  principale,  quelle  serait,  dans  le  cas  où  il  n'existerait  pas  de  con- 
testation semblable,  la  voie  que  pourrait  employer  une  partie,  afin  de  faire 
déclarer  que  la  pièce  est  fausse  ou  falsifiée  P  Si  elle  peut  agir  au  civil ,  suivra-l-on 
les  formalités  prescrites  par  le  litre  du  faux  incident  ? 

Nul  doute  que  celte  partie  a  la  voie  du  faux  principal  si  l'auteur  ou  le  com- 
plice est  vivant,  et  si  l'action  n'a  pas  éjLé  éteinte  de  l'une  des  manières  que 
nous  avons  indiquées  suprà  n°  860. 

La  question  que  nous  venons  de  poser  ne  peut  donc  se  présenter  que  dans 
les  cas  suivants:  t°lorqu'il  y  a  impossibilité  d  agir  en  faux  principal,  parce  que, 
l'action  criminelle  étant  éteinte  par  le  décès  de  l'auteur  ou  complice,  il  ne 
s'agit  que  de  poursuivre  le  faux  conlre  ses  héritiers  ou  autres  possesseurs  de 
la  pièce;  2°  lorsque  ,  cette  action  subsistant,  la  partie  qui  ne  peut  être  con- 
trainte à  prendre  la  voie  la  plus  rigoureuse ,  entend  user  de  la  faculté  que  lui 
donne  l'art.  3  du  Code  d'instruction  ,  de  porter  son  aclion  en  justice  civile. 

Nous  avons  posé  pour  exemple,  sous  la  743e  Qucsl.  de  notre  Analyse,  l'es- 
pèce dans  laquelle  une  partie  saisie,  en  vertu  d'un  titre  que  l'on  prétend 
authentique,  entend  l'arguer  de  faux,  et  nous  avons  dit  qu'elle  pouvait  lier  l'in- 
stance au  civil,  en  formant  une  demande  principale  en  nullité  de  l'acte,  fondée 
sur  l'allégation  de  faux,  parce  que,  le  saisissant  devant  nécessairement  oppo- 
ser pour  exception  ses  maintiens  de  la  véracité  de  l'acte  qu'il  produit ,  il  y  a 
lieu  à  élever  l'incident  de  faux,  et  par  conséquent  à  formaliser  la  procédure 
prescrite  en  cette  matière. 

C'est  ainsi  que,  dans  tous  les  cas  où  l'on  entend  faire  déclarer  une  pièce 
fausse  par  les  juges  civils ,  les  dispositions  du  titre  du  faux  incident  civil  re- 
çoivent leur  application.  Vainement  dirait-on  que  ces  mots,  faux  incident 
civil,  supposent  une  contestation  principale  indépendante  du  faux,  et  que. 
dans  les  hypothèses  que  nous  avons  établies ,  le  faux  est  réellement  l'action 
principale,  et  non  pas  un  incident  ;  cette  objection  que  nous  ne  nous  arrê- 
terons point  à  combattre, ne  serait  d'aucune  importance;  car  nulle  disposition 
de  la  loi  n  interdit  de  poursuivre  civilement  le  faux  comme  action  principale; 
l'art.  3  du  Code  d  instruction  criminelle  autorise  au  contraire  cette  poursuite 
de  la  manière  la  plus  formelle,  sauf,  s'il  y  a  lieu,  le  réquisitoire  du  ministère 
public,  à  fin  de  renvoi  au  criminel,  et  le  sursis  de  cette  aclion  civile.  Or, 
comme  la  loi  a  tracé  une  procédure  pour  ce  procès  fait  à  la  pièce,  il  est  évi- 
dent que  c'est  cette  procédure  que  l'on  doit  suivre. 

[[  M.  Carré  avait,  sous  la  Question  863,  reconnu  que  l'inscription  de  faux 
ne  pouvait  avoir  lieu  qu'incidemment  à  une  instance  principale ,  et  en  cela  il 
était  d'accord  avec  les  nombreux  auteurs  cités  par  nous  dans  nos  observa- 
tions sur  cette  question  ;  mais  il  semble  revenir  sur  son  opinion  dans  la  ques- 
tion qui  nous  occupe  en  ce  moment. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Hennés,  du  19  déc.  1815  (/.  Av.,  t.  14,  p.  374), rapporté 
dansla3eédit.  du/ourn.  du PaL,  sous  la  datedu!9déc.  1812,  a  jugé  que, lorsqu'il 
n'existe  pas  d  instance  principale,  la  sommation  dont  parle  l'art.  215  ne  pou- 
vait produire  aucun  effet  ni  par  conséquent  être  la  base  d'une  procédure  en 
faux.  M.  Carré,  parlant  de  cet  arrêt  sous  la  Question  869 ,  prétend  que,  loin  de 
contredire  sa  doctrine,  il  la  confirme  implicitement.  Nous  avons  de  la  peine  à 
ne  pas  voir  le  contraire  dans  les  motifs  qui  ont  déterminé  la  Cour  de  Hennés. 
Aussi  croyons-nous  plus  exact  de  dire  que  sa  décision  ne  peut  pas,  plus  que 
les  arrêts  cités  sous  la  Question  863,  servir  d'appui  à  l'opinion  de  M.  Carre. 
Néanmoins  M.  Dalloz,  t.  8,  p-  418,  rapporte  la  doctrine  de  iM.  Carré  sans  la 
combattre. 
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M.  Thomine  Desmazures  ,  t.  1 ,  p.  381,  conseille  de  faire  naître  le  procès  pour 
pouvoir  y  enler l'inscription  de  taux.  On  assignera,  dit-il,  celui  qui  pourrait 
plus  lard  se  servir  de  la  pièce,  pour  la  représenter  et  en  reconnaître  la  nul- 
lité, ou  pour  déclarer  qu'il  n'a  transmis  à  personne  aucuns  actes  ni  obliga- 
tions contre  le  demandeur  :  ou  la  déclaration  sera  faite,  et  dès  lors  il  n'y  a 
plus  aucun  danger  ;  ou  l'acte  sera  produit ,  et  dans  ce  cas  on  prendra  la 
■voix  du  faux  incident. 

Nous  adoptons  complètement  cette  ingénieuse  pensée  de  M.  Thomine,  qui 
fait  disparaître  tout  ce  qu'il  y  aurait  d'injuste  à  laisser  un  individu  sous  le 
coup  d'un  acte  faux ,  sans  pouvoir  enlever  à  cet  acte  une  force  apparente  qui 
plus  tard  pourrait  devenir  fatale  à  ses  héritiers.  Si  les  articles  du  Code  depro- 
cédure  nous  paraissent  trop  formels  pour  pouvoir  adopter  l'opinion  de 
MM.  Carré  et  Dalloz,  nous  devons  ajouter  qu'une  raison  d'équité  a  sans  doute 
provoqué  leur  détermination. 

Au  reste,  la  procédure  indiquée  par  M.  Thomine  se  suit  très  souvent  en 
matière  ordinaire,  lorsqu'un  procès  commence  par  une  sommation  d'avoir  à 
faire ,  ou  à  enlever  telle  ou  telle  chose.  Elle  n'a  donc  rien  d'insolite.  ]] 

865.  Lorsque,  dans  le  cours  d'une  instance ,  une  partie  se  qualifie  sous  un  litre 
qu'elle  lient  d'un  acte  authentique  qu'elle  n'a  ni  communiqué  ni  produit,  la  par  lie 
adverse  peut-elle  retirer  l'expédition  de  cet  acte ,  la  communiquer  à  son  adver- 
saire, lui  faire  le  dénoncé  prescrit  par  l'art.  215,  et  faire  en  conséquence  rejeter 
la  pièce  du  procès,  si  l'autre  partie  ne  fait  pas  dans  le  délai  fixé  la  déclaration 
prescrite  par  l'art.  216  ? 

Ou  plus  généralement,  peut-on  admettre  à  s'inscrire  en  faux,  et  par  conséquent  à 
faire  tous  les  actes  préliminaires  à  l'inscription,  une  partie  qui  produit  elle-même 
le  litre  qu'elle  entend  arguer  ? 

Cette  question  n'est  décidée  par  aucun  arrêt ,  et  n'a  été  traitée  par  aucun 
auteur.  Si  l'on  interprète  l'art.  214  du  Code  civil  par  l'art.  1  du  Ut.  2  de  l'or- 
donnance de  1737,  on  sera  porté  à  décider  la  question  pour  la  négative,  d'a- 
près le  texte  de  ce  dernier.  11  portait,  en  effet,  «  que  la  poursuite  du  faux 
incident  aura  lieu  lorsqu'une  des  parties  ayant  signifié,  communiqué  ou  pro- 
duit quelque  pièce  que  ce  puisse  être  dans  le  cours  de  la  procédure,  l'autre 
partie  prétendra  que  ladite  pièce  est  fausse  ou  falsifiée.  » 

Évidemment,  on  peut  conclure  de  ce  texte  que  la  partie  à  laquelle  la  com- 
munication a  été  faite,  et  contre  laquelle  la  pièce  a  été  produite,  est  la  seule 
qui  puisse  s'inscrire  en  faux.  Or,  dans  l'espèce  de  la  question  ci-dessus  posée, 
c'est  au  contraire  la  partie  intéressée  à  contester  le  titre  qui  le  produit  ;  et,  par 
conséquent,  ses  agissements  tendant  à  inscription  de  faux  contre  ce  titre  sont 
prématurés,  puisqu'il  n'a  encore  été  ni  communiqué  ni  produit  par  celle  contre 
laquelle  elle  agit  pour  parvenir  à  l'inscription. 

On  ne  peut  dissimuler  que  tous  les  articles  du  Code  de  procédure  semblent 
supposer  ce  que  l'ordonnance  disait  clairement,  savoir  :  que  l'inscription  ne 
peut  avoir  lieu,  si  le  demandeur  en  faux  n'est  pas  celle  des  parties  à  laquelle 
la  pièce  a  été  communiquée,  ou  contre  laquelle  elle  a  été  produite;  ou  du 
moins  il  n'existe  aucun  texte  qui  puisse  faire  supposer  la  poursuite  de  1  inci- 
dent par  la  partie  même  qui  a  produit  la  pièce. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  nous  estimons  que  l'on  ne  peut  argumenter  de  ce  que  la 
loi  n'ait  point  statué  sur  le  cas  particulier  qui  nous  occupe,  et  ne  l'ait  pas 
même  supposé ,  pour  en  conclure  que  l'on  ne  puisse  admettre  la  poursuite  du 
faux  de  la  part  d'une  partie  qui  a  produit  une  pièce ,  lorsqu'elle  ne  la  produit 
dans  cette  vue  d'être  admise  à  l'inscription ,  que  comme  formant  le  titre  dont 
son  adversaire  entendrait  se  prévaloir  contre  elle.  La  loi  ne  statue  que  sur  ce 
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qui  arrive  le  plus  ordinairement ,  et,  comme  il  ne  peut  arriver  que  liés  rare- 
ment qu'une  partie  fournisse  elle-même  le  titre  de  son  adversaire  pour  s'in- 
scrire en  faux  contre  lui ,  il  n'est  pas  étonnant  que  le  Code  de  procédure  sup- 
pose toujours  que  c'est  contre  la  partie  intéressée  à  opposer  le  titre  que  l'in- 
scription se  dirige. 

Mais,  d'après  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  précédente  question,  si  Tonne  peut 
contester  qu'une  partie  puisse  se  pourvoir  en  faux  incident ,  en  demandant 
l'annulation  d'un  titre  qu'un  autre  a  entre  les  mains  ;  si,  d'un  autre  côté,  l'ac- 
tion en  faux  principal  est  admise  au  civil ,  conformément  à  l'article  3  du  Code 
d'instruction  criminelle,  il  s'ensuit  évidemment  qu'il  importe  peu  que  le  titre 
n'ait  pas  été  communiqué  ou  produit  par  celui  qui  pourrait  s'en  prévaloir.  Dès 
lors  que  l'autre  partie  a  à  craindre  qu'on  s'en  prévaille  ou  dans  la  cause  en- 
gagée, ou  par  la  suite,  elle  a  intérêt  aie  détruire,  et  son  action  doit  être  ad- 
mise: elle  peut  donc  sommer  la  partie  de  faire  sa  déclaration,  et,  si  celle-ci 
laisse  passer  le  délai  fixé  par  l'art.  216  sans  la  fournir ,  la  pièce  doit  être  reje- 
lée,  suivant  ce  que  nous  établirons  n°  873. 

Nous  ajouterons  que  toute  action  qui  pourrait  être  principale  doit  être  sans 
difficulté  admise  comme  incidente ,  dès  que  l'intérêt  de  la  former  s'ouvre  dans 
le  cours  d'une  instance  engagée;  alors  elle  est,  de  toute  nécessité ,  jointe  à 
cette  instance ,  et  elle  admet  l'application  de  toutes  les  règles  relatives  aux  in- 
cidents ,  et  conséquemment  de  celles  qui  concernent  l'inscription  de  faux. 

[[  Quoique  l'un  des  motifs  sur  lesquels  M.  Carré  fonde  sa  solution,  soit  con- 
traire à  notre  opinion  exprimée  sur  la  question  précédente,  les  autres  sont 
néanmoins  suffisants  pour  que  nous  adhérions  ici  à  sa  doctrine,  que  nous 
croyons  conforme  à  l'esprit  de  l'art.  214,  dont  au  surplus  elle  ne  contrarienul- 
lement  les  termes.  La  cour  de  Rennes  l'a  adoptée  in  lerminis  par  un  arrêt  du 
12  juin  1820  (/.  Av.,  t.  14,  p.  400),  ainsi  que  celle  de  Montpellier,  16  juillet  1830 
(t.  40,  p.  278),  elle  est  également  professée  par  M.  Dalloz,  t.  8,  p.  417. 

On  peut  opposer  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  5  niv.  an  Xlll  (J.Av.,t.  14, 
p.  401 ,  et  J.  P.,  3e  éd.,  t.  4,  p.  308  );  mais  il  y  a  deux  observations  à  faire  :  la 
première,  c'est  qu'il  a  été  rendu  sous  l'ordonnance  de  1737,  dont  les  termes 
étaient  effectivement  tels  que  l'on  pouvait,  avec  raison,  soutenir  l'inscription 
de  faux  inadmissible  contre  une  pièce  produite  par  celui  qui  demandait  à  s'in- 
crire:  la  seconde,  c'est  que  les  circonstances  particulières  de  la  cause  ne  per- 
mettaient pas  que  l'inscription  fût  admise,  en  fait,  encore  bien  qu'elle  eût  été 
admissible  en  droit;  aussi  croyons-nous  que,  dans  des  circonstances  pareilles, 
les  juges  devraient  aujourdhui  encore  déclarer  l'inscription  non  recevable  (V. 
la  Quest.  890  inftà);  mais  ce  ne  pourrait  être  qu'à  cause  de  ces  circonstances, 
et  non  par  une  raison  de  droit  que  la  rédaction  de  l'art.  214  ne  justifierait  pas. 

Telle  est  notre  opinion,  malgré  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Colmar, 
du  19  juin  1828  (/.  Av.,  t.  36,  p.  25).  ]] 

*66.  Peul-on  s'inscrire  en  faux  contre  des  chiffres  insérés  dans  un  acte? 

L'affirmative  résulte  de  la  généralité  des  termes  de  l'art.  214,  et,  sous  l'or- 
donnance de  1737,  elle  a  été  jugée  par  deux  arrêts  du  Parlement  de  Besançon. 
(  V.  Nouv.  Répert.,  au  mot  Inscription  de  faux,  t.  6,  p.  134  et  suiv.)  [[  Cela  est 
évident.]] 

HCÏ.  Est-il  nécessaire  de  s'inscrire  en  faux  contre  un  acte  qui  ne  serait  pas  ar- 
gué de  fausseté  matérielle,  mais  seulement  de  fausseté  morale  ou  de  simulation? 

M.  Thomine  Desmazcres,  p.  125,  édit.  in-8°,  décide  négativement  cette  ques- 
tion; et,  dans  son  opinion,  les  faussetés  qui  constituent  le  faux  moral,  intellect 
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luclinx  substantiel,  que  nous  avons  défini  p.  361,  ne  donneraient  lieu  qu'à  un 
Incident  qui,  comme  tout  autre,  serait  poursuivi  selon  les  formes  ordinaires 
sur  l'admission  des  différents  genres  de  preuves  autorisés  par  la  loi. 

Mais  si  l'on  considère,  d'un  côté,  que  l'art.  1319  du  Code  civil  dispose  que 
1  exécution  des  actes  n'est  ou  ne  peut  être  suspendue  qu'en  cas  de  plainte  en 
faux  principal  suivie  d  accusation.,  ou  en  cas  d'inscription  ;  que,  de  l'autre , 
fart.  214  du  Code  de  procédure  ne  fait  aucune  distinction  entre  le  faux  maté- 
rrel  et  le  faux  moral  ;  si  l'on  considère  enfin  que  ce  même  Code  contient  plu- 
sieurs dispositions  qui  sont  également  applicables  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces 
deux  espèces  de  faux  (  F.  art.  215  à  236  inclus  ),  ne  sera-t-on  pas  forcé  d'ad- 
mettre que  le  législateur  n'a  point  entendu  distinguer,  et  qu'il  a  soumis  à  la 
procédure  tracée  au  titre  que  nous  expliquons  toute  pièce  authentique  ou 
privée,  quelle  que  soit  l'espèce  de  faux? 

Telles  sont  les  considérations  qui  nous  portent  à  croire  que  l'on  doit  procéder 
par  voie  d'inscription,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  fausseté  morale,  et  que  ce 
n'est  que  par  ce  moyen  que  l'on  peut,  avec  plus  de  certitude,  obtenir  de  prou- 
ver par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  d'un  acte,  sans  représenter  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  (  V.  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  29 
juill.  1809,  Nouv.  Répert.,  au  mot  Inscription  de  faux,  t.  6,  p.  132  (1). 

t[  L'avis  de  M.  Carré  a  pour  appui  plusieurs  arrêts  déjà  cités  et  qu'on  trouve 
au  J.  Av.,  t.  14,  p.  327.  Ces  arrêts  décident  tous  que  l'inscription  de  faux  est 
nécessaire  pour  faire  tomber  l'authenticité  de  la  feuille  d'audience.ou  la  minute 
d'un  jugement  ou  d'un  arrêt,  soit  que  l'on  prétende  que  la  minute  a  été  alté- 
rée, surchargée  ou  falsifiée,  soit  que  l'on  soutienne  que  le  jugement  ou  arrêt  a 
été  prononcé  autrement  qu'il  n'a  été  rédigé.  Or,  c'est  bien ,  dans  ce  dernier 
cas,  un  faux  intellectuel,  ce  qui  contrarie  évidemment  l'opinion  de  M.  Tho- 
mine  Desmazures,  que  combattent  aussi  MM.  Dalloz,!.  8,  p.  418  à  la  note,  et 
Boncenive.  t.  4,  p.  9.  ]] 

[[SI»?  bis.  L'inscription  de  faux  incident  esl-ellenécessaire  pour  détruire,  dans  un 
acte  authentique,  une  énonciaiion  que  l'on  dit  et  qui  paraît  être  fausse  par  suite 
d'une  erreur  involontaire  du  rédacteur? 

A  cette  question  se  rattache  celle  qui  a  été  longtemps  controversée,  louchant 
les  huissiers,  et  qui  maintenant  est  tranchée  d'une  manière  certaine.  11  n'est 
pas  indispensable  ;  pour  qu'il  y  ait  faux  ,  que  l'officier  ministériel  ait  agi  avec 
intention  frauduleuse;  il  a  consigné  un  fait  faux  dans  son  acte;  ce  fait  faux,  qui 


(1)  Nous  n'en  partageons  pas  moins  l'opi- 
nion de  M  Thomine  Desmazures,  relative- 
ment à  la  simulation  ,  mais  pour  les  cas  seu- 
lement où  elle  n'aurait  pas  été  pratiquée  dans 
un  acte  contradictoire  entre  Iesdeux  parties; 
m  sorte  que  l'une  n'aurait  pas  été  trompée 
par  l'autre,  qui  lui  aurait  fait  signer,  par 
exemple  ,  tout  autre  chose  que  ce  qu'elle 
-ùt  entendu  signer. 

On  sent,  en  effet,  qu'en  ce  dernier  cas,  la 
simulation  constituerait  un  faux  moral,  et 
qu'elle  donnerait  conséquemmentlieu  à  l'in- 
scription, ainsi  que  nous  l'avonsdit  ci-dessus. 

Au  contraire  ,  si  l'acte  simulé  que  l'on  op- 
poserait à  une  partie  était  étranger  à  son 
propre  fait;   si,   par  exemple,    il   s'agissait 


d'un  acte  de  vente  qui  aurait  été  simulé  entre 
un  débiteur  et  un  tiers,  afin  de  soustraire  au 
créancier  le  gage  que  lui  présentait  la  chose 
qui  ferait  l'objet  de  cet  acte  ,  on  ne  pourrait 
dire  qu'il  y  aurait,  à  proprement  parler, 
ce  qu'on  appelle  un  faux.  Alors  l'exception 
de  simulation  ,  opposée  par  le  défendeur  , 
formerait  un  incident  ordinaire  ,  sur  lequel 
conséquemment  il  n'y  aurait  pas  lieuàpour- 
suivre  par  voie  d'inscription  de  faux.  (  V . 
aussi  le  Manuel  de  Bourguignon,  p.  373.) 

[  L'opinion  exprimée  dans  cette  note  est 
conforme  à  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
du  10  juin  1816  (/.  Av.,  t.  U,  p.  388);  et 
nous  l'adoptons,  j 
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rentrait  dans  le  pouvoir  cerlificateur  de  l'huissier  V.  la  jurisprudence  de 
l'art  214 ,  n"  4  ),  ne  peut  être  détruit  que  par  une  inscription  de  faux  ;  telle  est 
la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  de  cassation,  dont  il  nous  suffit  de  citer 
le  dernier  arrêt  du  tl  avril  1837  (J.  Av.,  t.  52,  p.  361,  Dalloz,  37-1-303,  et  J.  P. . 
t.  1er  de  1837 ,  p.  432).  Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Boncenne  ,  t.  4 ,  p.  14. 

«  Il  est  difficile,  ajoute  ce  savant  jurisconsulte,  d'éclairer  la  métaphysique  de 
«  ce  faux  inanimé ,  si  je  puis  ainsi  parler ,  et  de  faire  comprendre  la  théorie  de 
«  ses  abstractions.  Je  m'avisai ,  dans  une  affaire  qui  date  déjà  de  loin ,  de  soin 
•  tenir  que  l'inscription  de  faux  incident  était  nécessaire  pour  détruire,  dans 
«  un  acte  authentique,  une  énonciation  que  l'on  disait  et  qui  paraissait  être 
«  fausse  par  suite  dune  erreur  involontaire  du  rédacteur.  Cette  proposition 
«  fut  traitée  comme  une  hérésie  tombant  en  plein  concile;  on  était  accoutumé 
«  à  criminaliser  toute  espèce  de  faux  ,  et  on  dut  se  récrier  contre  l'idée  d'y 
«  assimiler  une  simple  erreur  mêlée  sans  fraude  aux  clauses  d'un  contrat.  » 

Nous  n'ajouterons  à  cette  peinture  vive  d'une  opinion  dont  nous  adoptons 
toutes  les  conséquences,  que  la  citation  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
qui  l'a  consacrée.  Cet  arrêt,  indiqué  par  M.Boncenne,  a  été  rendu  le  2  juin 
1834  (  Dalloz,  34-1-260).  Le  premier  et  principal  motif  de  cettedécision  est  que 
«  l'inscription  de  faux  ,  soit  principal,  soit  incident,  est  le  seul  moyen  légal 
«  qui  puisse  retirer  à  un  acte  authentique  la  foi  qui,  sans  le  remède  de  cette 
«  inscription ,  lui  serait  irrésistiblement  acquise,  avec  cette  unique  différence 
«  que,  dans  l'inscription  en  faux  incident,  le  procès  est  fait  à  la  pièce  seule, 
«  sans  aucunement  inculper  la  personne  ;  qu'ainsi  la  permission  de  prouver 
«  le  faux  dont  un  tel  acte  peut  être  infecté  ,  ne  saurait ,  sans  une  sorte  de  déni 
«  de  justice,  être  refusée  à  la  partie  contre  laquelle  ou  veut  s'en  prévaloir.»]] 

£69.  Dbil-on  nécessairement  s'inscrire  en  faux,  dans  le  cas  où  il  ne  s'agit  que 
d'altération  évidente  d'un  aclc  véritable? 

Ce  faux ,  que  les  auteurs  appelaient  faux  matériel ,  et  que  nous  avons  seu- 
lement considéré,  p.  364,  comme  une  des  espèces  du  faux  auquel  nous 
avons  donné  cette  même  qualification,  peut  être  tellement  frappant  que 
des  auteurs  ont  pensé  qu'il  était  inutile  d'avoir  recours,  pour  le  découvrir  . 
à  la  procédure  en  inscription  de  faux. 

M.  Merlin  appuie  cette  opinion  de  quelques  arrêts  ;  mais  on  pourrait  oppo- 
ser, comme  nous  l'avons  fait  sur  la  précédente  question,  relativement  au  faux 
moral ,  l'art.  1319  du  Code  civil,  et  la  généralité  des  termes  de  l'art.  214.  Ce- 
pendant, en  ne  dissimulant  pas  que  l'on  pouvait  maintenir  le  contraire,  et 
peut-être  avec  fondement ,  par  argument  de  l'art.  1319  du  Code  civil,  et  de 
ce  que  nous  avons  établi  sur  la  867e  Quesl.  M.  Berriat-S.unt-Prix  ,  p.  273 , 
note  4,  fait  à  ce  sujet  une  distinction  ;  il  admet  bien  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  for- 
maliser dans  l'espèce  la  procédure  prescrite  pour  la  vérification  de  la  pièce; 
mais  il  maintient  que  ,  pour  la  rejeter  du  procès,  il  est  au  moins  nécessaire 
que  la  déclaration  d'inscription  soit  passée  au  greffe.  En  effet,  dit  cet  auteur, 
l'art.  1319  du  Code  civil  décide  que  l'exécution  des  actes  n'est  ou  ne  peut  être 
suspendue  qu'en  cas  de  plainte  en  faux  ,  suivie  d'accusation,  ou  en  cas  d'in- 
scription ;  il  semble  donc  prononcer  indirectement  que  l'inscription  est  au 
moins  nécessaire.  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  opinion  a  été  rejetée  par  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation,  du  18  août  1813.  (S.,  1. 14,  Ve  part., p.  40,  et  J.  Av.,  1. 14, 
p.  380.  ) 

[[  L'opinion  de  M.  Berriat-Saint-Prix  est  partagée  par  M.  Th.  Desmazures, 
1. 1,  p.  385;  mais  ce  n'est  point  celle  de  MM.  Favard  de  Langi,a»b,  »  2,  p.  557, 
et  Merlin  ,  Quesl.  de  Droit,  v°  Inscr.  de  faux,  §  1 ,  qui  accordent  aux  juges  un 
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pouvoir  illimité  pour  prononcer  la  fausseté  delà  pièce, même  avant  l'inscrip- 
tion ,  lorsque  les  signes  de  Taux  sont  évidents  et  palpables.  Nous  croyons  de- 
voir nous  ranger  à  ce  dernier  avis  ,  parce  que  les  expressions  de  l'art.  214 , 
s'il  yéchet,  nous  paraissent  imprimer  à  l'autorité  du  juge  le  plus  haut  degré  du 
caractère  facultatif.  Cette  solution  n'était  pas  douteuse  dans  l'ancienne  juris- 
prudence, ainsi  qu'il  résulte  d'un  arrêt  delà  Cour  de  cassation  du  14  floréal 
an  X  (Merli*,  loco  cilato  ,  et  /.  P. ,  3e  édit. ,  t.  2 ,  p.  564.)  Elle  a  été  méconnue 
depuis,  par  la  Cour  d  Amiens,  le  21  décembre  1809  (/.  Av.,  1. 14,  p.  380) ,  et 
par  celle  de  Bruxelles,  le  18  avril  1831.  Ces  deux  Cours  ont  exigé  l'inscription 
malgré  les  signes  évidents  de  falsification;  mais  laCourdeRordeaux,le  1er  mars 
1831,  (/.de  celte  Cour,  t.  6,  p.  115),  et  celle  de  Hennés,  le  5  février  1813  (J.  de 
celte  Cour,  t.  4,  p.  35) ,  ont  consacré  notre  doctrine,  qui  se  trouve  d'ailleurs 
appuyée  par  quatre  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  18  août  1813  (J.  Av.,  1. 14, 
p.  380  ) ,  20  fév.  1821  (  t.  23,  p.  53),  12  janv.  1833  (  t.  47,  p.  470),  et  23  août 
1836  (t.  51,  p.  573  ).  V.  infià  notre  Question  890.  ]] 

Art.  215.  Celui  qui  voudra  s'inscrire  en  faux  sera  tenu  préala- 
blement de  sommer  l'autre  partie,  par  acte  d'avoué  à  avoué,  de 
déclarer  si  elle  veut  ou  non  se  servir  de  la  pièce ,  avec  déclaration  que , 
dans  le  cas  où  elle  s'en  servirait,  il  s'inscrira  en  faux. 

|.,rif.  "I.  —  £  Notre  Coinm  du  Tarif,  t.  1 ,  p.  268,  nos  I  el  2.]  —  Oui.  de  1737,  lit  2,  ait.  3  et  4.  — 
£  [Ji.tre  Di.i  ^én.  de  proc,  v"  Faux  i-cideitt ,  nos  lf.6  .  170  —  Arm  D.illoz,  ibid,  n°5  113  à  (17.  — 
QUESTIONS  TRAITÉES  :  Si  l'on  enten  Jai  t  poursuivre  le  faux  par  action  directe .  devant  le  tribunal  civil  , 
pourra  il-ou  l'Oinméncer  p.ir  la  sommation  pirsciile  p.ir  l'art.  215?  Q  869.  —  la  sommation  dont  il 
s'agit  doit-,  ile  être  signée  p.r  le  demandeur  eu  faux?  Q  870.] 

CLXX1I1.  11  ne  suffit  pas  d'avoir  produit  une  pièce  arguée  de  faux  pour 
être  exposé  à  la  procédure  réglée  par  ce  titre;  la  loi  tend  encore  une  main 
secourable  à  celui  qui  voudrait  profiter  d'un  faux  ;  elle  veut  qu'il  soit  averti 
du  danger,  et  l'instruction  ne  commence  qu'après  une  réponse  affirmative  à 
une  sommation  de  déclarer  s'il  entend  se  servir  de  la  pièce.  Ici  l'art.  215  pré- 
sente deux  innovations  relativement  à  l'ordonnance  de  1667,  art.  3.  Suivant 
elle,  l'autorisation  du  magistrat  devait  précéder  la  sommation,  et  le  deman- 
deur était  tenu  d'une  consignation  d'amende  dont  la  quittance  devait  être 
jointe  à  la  requête.  Les  auteurs  du  Code  ont  pensé  que  l'autorisation  du  ma- 
gistrat ne  devait  intervenir  qu'au  moment  où  l'intérêt  de  celui  auquel  on 
pourrait  opposer  la  pièce  se  joint  à  la  volonté  formelle  de  s'en  servir  contre 
lui.  Ce  n'est  qu'alors  que  l'intérêt  du  premier  prend  naissance ,  et,  par  consé- 
quent, Tautorisation  de  l'inscription  ne  peut  être  donnée  qu'après  les  actes 
préalables  dont  il  s'agit  dans  les  art.  215  ,  216  et  217.  (  V.  art.  218.  )  [[  V.  nos 
observations  sur  la  Quest.  868.]] 

Quant  à  la  consignation  d'amende,  il  n'eût  pas  été  juste  de  l'exiger  avant 
que  le  défendeur  l'eût  encourue  (1)  ;  elle  eût  pu  d'ailleurs  excéder  ses  moyens, 
et  cette  peine  anticipée  eût  été  en  quelque  sorte  un  déni  de  justice:  aussi 
notre  Code  n'ordonne-t-il  la  consignation  que  dans  le  cas  où  le  défendeur  a 
succombé  (art.  246).  [[  Pour  la  procédure  à  suivre  devant  la  Cour  de  Cas- 
sation ,  voy.  notre  Qucsl.  863  bis.  ]] 


(1)  Oui-  rpmarc|uetlu  rappoi-leur  tle  la  loi  ]  consignation  exigée  peur  l'appel  et  le  pour- 
vu co<pi    législatif  pourrait  s'appliquer  à  la  j  voi  enrassalion. 
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969.  Si  Von  enlendail  poursuivre  le  faux  par  aclion  directe ,  devant  le  tribunal 
civil ,  pourrait-on  commencer  par  la  sommation  prescrite  par  l'art.  215P 

Cette  question  a  été  jugée  négativement  par  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  ,  du 
19  décembre  1812  (/.  Av.,  t.  14,  p.  374  ,  par  la  raison  que  l'art.  215  suppose 
nécessairement  l'existence  d'une  instance  principale  déjà  régulièrement  for- 
mée entre  les  parties. 

Elle  a  considéré  qu'il  fallait  une  assignation  à  personne  ou  à  domicile  sur  la 
manière  légale  d  introduire  une  instance  ;  et,  en  conséquence,  elle  a  déclare 
nulle  la  sommation  non  précédée  d'un  ajournement  régulier. 

Cette  décision  est,  sans  contredit,  conforme  aux  principes  ;  mais,  loin  de  dé- 
truire la  solution  donnée  suprà,  n<>  864,  elle  nous  parait  la  confirmer ,  au  con- 
traire, en  ce  qu'elle  admet  implicitement  la  faculté  de  poursuivre  un  faux  au 
civil  par  action  principale. 

Au  reste,  nous  pensons  que,  si  la  sommation  contenait  ajournement ,  il  n'y 
aurait  pas  lieu  de  prononcer  la  nullité  :  nous  ne  verrions  dans  cet  acte  qu'é- 
conomie de  frais  et  moyen  de  simplifier  la  procédure,  et  d'en  accélérer  les 
résultats.  [[  V.  nos  observations  sur  la  Question  864.  ]] 

fcîO.  La  sommation  dont  il  s'agit  doit-elleêlre  signée  par  le  demandeur  en  faux? 

La  loi  ne  l'exige  point;  et,  ce  qui  prouve  qu'on  ne  doit  pas  suppléer  à  son 
silence,  c'est  qu'elle  s'est  exprimée  formellement  tontes  les  fois  qu'elle  a  en- 
tendu que  la  signature  de  la  partie  fût  apposée.  (F.  art.  216  et 218.) 

Mais  l'avoué  qui  fait  notifier  la  sommation  n'en  doit  pas  moins  se  munir,  à 
<et  effet,  d'un  pouvoir  spécial,  afin  de  se  mettre  à  l'abri  du  désaveu.  {V.  Comm. 
desJHH.  du  Nol. ,  t.  1 ,  p.  16.  ) 

[[On  trouve  cette  même  décision,  accompagnée  du  même  conseil,  dans 
MM.  Thomine  Desmazures  ,  t.  1  ,p.  388,  et  Fayard  de  Langlade,  t.  2,  p.  560.  ]] 

Art.  216.  Dans  les  huit  jours,  la  partie  sommée  doit  faire  signifier,  par 
acte  d'avoué ,  sa  déclaration,  signée  d'elle  ou  du  porteur  de  sa  procu- 
ration spéciale  et  authentique,  dont  copie  sera  donnée,  si  elle  entend 
ou  non  se  servir  de  la  pièce  argaée  de  fauv. 

Tarif,  71.  —[Noire  Contât,  du  I ..  v  t .  1    I,  p.  26g,  a"'  3  et  4.  ]  —  Ord.de  1737    lit.  2,  art    10  et  11.  et 

i'f'à,  snr  l'iiri    250.  — f.  N"1'""    L>'c'-    ge»    de   Pioc,  vu  taux  incident,   nos  67  à  75     77.  78,  171. 

Oevilleiieiive.iAù/.  iius  48  à  51.  —  Arm.  D..lloz,  ibid.,  nos  118  à  132. —  Locré,  t.  21,  p.  607,  n°  15  — 
Qiestiors  trmtées  :  La  partie  esl-eHe  trime  de  faire  la  déclaration  prescrite  par  l'art  216,  lorsque  la 
sommation  lui  est  faite  sons  le  cours  d'un  délibéré,  et,  si  elle  n'y  est  pas  tenue,  que  doit-elle  faire  pour 
p  eveuir  l'inscription  de  faux  ?  Q.  871.  —  I  e  délai  donné  eu  défendeur  pour  faire  la  déclaration  pre«- 
crile  est-il  franc  et  doit-il  être  augmente  à  raison  des  dislances,  conformément  à  l'ai  t.  1033  ?  Q  S72. 
—  I.e  même  délai  est-il  fatal ,  en  sorte  qu'après  son  expiration,  le  défendeur  ne  puisse  plus  signifier  sa 
réponse,  et  que  le  juge  soit  rigoureusement  teno  d'ordonner  le  rejet  de  la  pièce,   si  le  défendeur  n'a 

pas  répondu  à  la  sommation  ?   Ç.  873.  —  I.e  tribunal  peut-il  proroger  le  délai  ?  Q.  87i. I  a  réponse 

uu  déclaration  du  défendeur  peut-tlle  êire  donnée  sous  condition  ou  restriction?  Q.  875  I.e  défen- 
deur qui  aurait  renoncé  à  se  servir  de  la  pièce  pourrait  -il  .  avant  qu'elle  eût  été  rejelée  par  jugement, 
rétracter  celte  déclaration?  Q.  876. — Si.au  contraire,  le  défendeur  avait  déclare  qu'il  entendait 
se  servir  de  la  pièce ,  pourrait-il  rétracter  cette  déclaration  ?  Q.  877.  —  Si  la  déclaration  du  défeudeur 
n'était  pas  signée  de  lui  ou  de  son  fondé  de  pouvoir  spécial,  devrait-on  néanmoins  y  avoir  égard? 
Q.  878.  —  Lorsque  le  pouvoir  en  vertu  duquel  le  mandataire  agit  en  justice  est  areué  de  faux  ,  est-re 
le  mandataire  qui  devient  partie  principale,  et  cuquel  seulement  il  appartient  de  soutenir  la  validité  du 
mandat  ?  Q.  879.  —  le  tessionnaire  des  droits  résultant  d'un  acte  peut-il  déclarer  lui-même  qu'il  en- 
tend se  servir  de  cet  acte,  si  son  adversaire  l'a  aigué  de  faui.  et  a  sommé  le  cédant  de  faire  cette  décla- 
ration? Q  879  bis.  —  la  déclaration  d'entendre  en  tel  sens  une  énoncii.tion  insérée  dans  la  piè>  e  mais 
sans  ajouter  qop  l'on  «eut  s«  seivir  de  relie  pièce,  snffit-eile  pour  remplir  le  voru  de  l'arl  2 ! 6 ° 
<?    RS0   3 
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CLXX1V.  La  réponse  exigée  par  l'article  ci-dessus  devient  un  lien  judiciaire 
pour  la  partie  qui  a  été  sommée  de  la  faire;  elle  excède  par  conséquent  les 
bornes  d'un  pouvoir  général  :  il  faut  donc  qu'elle  soit  signée  de  la  partie  ou 
d'un  fondé  de  pouvoir  spécial.  Cette  forme  est  tellement  rigoureuse  que  l'on 
a  vu ,  sous  le  régime  de  l'ordonnance  de  1737,  une  des  Cours  supérieures  du 
royaume  annuler  une  inscription  de  faux,  parce  qu'on  avait  cru  pouvoir  se 
contenter  de  la  réponse  affirmative  de  la  partie,  faite  à  l'audience  sur  l'inter- 
pellation du  juge.  (  Rapp.  au  corps  législ.  ) 

S  3 1 .  La  partie  est-elle  tenue  de  faire  la  déclaration  prescrite  par  l'art.  216 ,  lors- 
que la  sommation  lui  est  faite  sous  le  cours  d'un  délibéré;  et,  si  elle  n'y  est  pas 
ienue ,  que  doit-elle  faire  pour  prévenir  l'inscription  de  faux  ? 

Nous  avons  dit,  suprà,  Quest.  441 ,  que  nous  persistions  à  croire  que  le  déli- 
béré sans  rapport  était  le  seul  qui  terminât  l'instruction ,  nonobstant  un  arrêt 
contraire  de  la  Cour  de  cassation,  du  27  fructidor  anVUI,  rapporté  au  nouveau 
Répertoire,  v°  Délibéré,  et  J.  Av.,  t.  9,  p.  9.  Ainsi,  nous  pensons  que  la 
sommation  dont  il  s'agit  en  l'art.  215  peut  être  faite  sous  le  cours  du  délibéré 
avec  rapport;  mais,  par  une  conséquence  nécessaire,  qu'elle  ne  peut  avoir 
lieu  si  les  juges  se  sont  bornés  à  renvoyer  à  une  audience  indiquée ,  pour, 
après  délibération  à  la  chambre  du  conseil,  le  jugement  être  prononcé. 

Dans  ce  cas ,  il  nous  semble  évident  que  l'instruction  est  entièrement  termi- 
née, et  qu'aucun  incident  ne  peut  suspendre,  soit  la  délibération,  soit  la 
prononciation  du  jugement. 

Ici  nous  pouvons  invoquer  l'ancienne  pratique ,  attestée  par  l'arrêt  du  27 
fructidor,  et  la  maxime  qu'il  déclare  être  un  principe  constant,  que  les  déli- 
bérés doivent  être  rapportés  et  jugés  en  l'étal  qu'ils  ont  eu  lieu.  On  sentira  que  cet 
arrêt  doit  avoir  d'autant  plus  d'influence  dans  l'espèce  particulière  de  la  pré- 
sente question  ,  qu'il  a  été  prononcé  relativement  à  un  délibéré  sur  rapport. 

Mais,  indépendamment  de  ces  raisons  générales,  uniquement  fondées  en 
droit ,  on  doit  considérer  combien  est  défavorable  un  commencement  de 
poursuite  à  fin  de  faux  incident  de  la  part  d'une  partie  à  laquelle  la  pièce  a  été 
opposée ,  et  qui  cependant  laisse  courir  l'instance  sans  l'arguer  de  faux.  11  est 
d'ailleurs  dans  le  vœu  de  la  loi  que  la  sommation  prescrite  par  l'art.  215  soit 
notifiée  dès  que  la  pièce  est  opposée ,  puisque  cette  sommation  et  la  réponse 
qu'elle  exige  ont  pour  but  d'arrêter  toutes  les  procédures  auxquelles  cette 
pièce  pourrait  donner  lieu.  Nous  estimons ,  en  conséquence ,  que  le  défendeur 
à  une  sommation  faite  sous  le  cours  d'un  délibéré  sans  rapport  est  fondé  à 
déclarer  qu'il  refuse  de  répondre  à  la  sommation,  attendu  qu'elle  est  tardive, 
<t  que -le  tribunal ,  dans  le  cas  où  le  demandeur  poursuive  l'audience ,  doit 
déclarer  la  sommation  non  avenue,  et  passer  outre  à  la  prononciation  du  ju- 
K<jment  (1).  [[  V.  notre  opinion  sur  la  Quest.  441.  ]] 


(I)  11  seraitpossible  que  l'on  opposât,  contre 
«■elle  opinion,  que  ,  dans  l'ancienne  prati- 
que, celle  des  parties  qui  avait  une  nou- 
velle demande  à  former  pouvait  la  porter  à 
l'audience,  et  que  ,  si  les  juges  trouvaient 
qu'il  y  pût  connexilé ,  ils  ordonnaient,  sur 
cette  demande,  un  délibéré  joint  au  premier; 
mais  nous  répondrions  qu'une  fonction  pré- 
suppose la  possibilité  de  juger  la  nouvelle 
demande  en    même  temps  que  l.~  première, 


qui  est  l'objet  du  délibère,  et,  de  plus,  celle 
de  juger  en  même  temps  cette  nouvelle  de- 
mande, sans  instruction  particulières  préa- 
lable. Or,  au  contraire  ,  l'incident  de  fau\ 
exige  non-seulementune  longue  procédure, 
mais  plusieurs  jugements  préparatoires  ou 
définitifs,  avant  lesquels  on  ne  peut  passer 
au  jugement  du  fond  :  ce  n'est  donc  pas  le 
cas  de  joindre  au  délibéré. 
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&?%.  Le  délai  donné  au  défendeur  pour  faire  la  déclaration  prescrite  esl-H 
franc ,  et  doil-il  être  augmenté  à  raison  des  dislances,  conformément  à  l'article 
1033? 

D'après  l'art.  216,  l'avoué  ne  peut,  saus  la  participation  de  la  partie,  ré- 
pondre à  la  sommation  du  demandeur  en  fau\  ,  et  cela  paraîtrait  devoir  suf- 
fire pour  décider  que,  si  le  défendeur  est  éloigné,  le  délai  de  huitaine  accordé 
pour  faire  cette  réponse  doit  être  augmenté  d'un  jour  par  trois  myriamèlres, 
pour  le  voyage  du  lieu  où  siège  le  tribunal  à  celui  où  demeure  le  défendeur, 
et  de  pareil  délai  pour  le  retour. 

Telle  est  l'opinion  de  M.  Thomine,  p.  127,  édit.  in-8°  ,  et  des  auteurs  des 
Annales  du  Notariat  (  Comm.,  t.  2,  p.  16  et  17),  et  elle  aurait  pour  appui  la 
disposition  de  l'art.  10  de  l'ordonnance  de  1737  ,  qui  accordait  une  augmen- 
tation de  délai ,  sur  laquelle ,  dirait-on ,  l'art.  216  garde  le  silence ,  par  le  mo- 
tif que  l'art.  1033  contient  une  disposition  générale  à  laquelle  le  législateur  a 
entendu  renvoyer. 

M.  Piceau  dit,  au  contraire  ,  t.  1 ,  p.  323,  que  la  sommation  prescrite  par 
l'art.  215  n'est  pas  faite  à  personne  ou  domicile  ,  mais  par  acte  d'avoué.  Or , 
l'art.  1033  ne  se  rapporte  qu'au  premier  cas,  dont  le  délai  n'est  ni  franc  ni 
susceptible  d'augmentation  -,  le  jour  de  la  signification  est  le  seul  qui  n'y 
soit  pas  compris.  Nous  avions  adopté  cette  opinion  dans  notre  Analyse, 
n°  750,  en  faisant  observer  toutefois  qu'il  peut  arriver  souvent  que  le  délai 
ne  suffise  pas  ;  mais  nous  répondions  que  tout  inconvénient  cessait  par  la 
faculté  qu'aurait  le  juge  d'ordonner  une  prorogation.  (  V.  la  Question  sui- 
vante.) .  . 

Quoi  qu'il  en  soit,  puisqu'il  est  admis  aujourd'hui  que,  dans  l'espèce  de 
l'art.  261 ,  l'art.  1033  est  applicable  au  délai  donné  à  la  partie  à  domicile  de 
son  avoué,  pour  être  présente  à  l'enquête  ;  nous  ferons  la  même  application 
au  cas  de  l'art.  216,  non-seulement  par  identité  de  raison,  mais  à  fortiori , 
puisque,  dans  l'espèce  de  l'art.  261 ,  la  partie  n'est  pas  tenue  d'être  présente 
ou  de  constituer  un  procureur  spécial ,  tandis  qu'il  faut  nécessairement  que 
la  déclaration  exigée  d'elle  par  l'art.  216  soit  revêtue  de  sa  signature  ou  de 
celle  d'un  fondé  de  pouvoir. 

[[  Celte  solution,  qui  nous  paraît  conforme  à  l'esprit  bien  entendu  de  la 
loi ,  est  adoptée  par  MM.  Thomine  Desmazures,  in-4°,  1. 1,  p.  389;  Dalloz,  t. 8. 
p.  434 ,  et  Piceau  ,  Comm. ,  t.  1 ,  p.  454.  Ce  dernier  auteur  s'exprime  ainsi  : 
«  Lorsque  l'assistance  et  la  détermination  de  la  partie  sont  nécessaires , 
«  comme  dans  les  cas  de  cet  article  et  des  articles  309 ,  383  et  autres ,  la  par- 
«  lie  qui  n'a  pu  prévoir  dès  l'entrée  de  la  cause  le  cas  qui  nécessiterait  son 
«  assistance,  n'a  pu  donner  un  pouvoir  spécial  pour  ce  cas;  ce  délai  doit 
«  donc  être  augmenté.  »  Au  reste,  dans  son  précédent  ouvrage,  M.  Pigeai; 
ne  nous  paraît  pas  avoir  enseigné  l'opinion  contraire,  comme  M.  Carré  semble 
le  croire;  il  ne  s'était  occupé  que  de  la  question  de  savoir  si  la  huitaine  était 
franche,  et  n'avait  point  parlé  de  l'augmentation.  M.  Favard  de  Langlabe  , 
t.  2 ,  p.  560 ,  pense  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  augmentation.  11  se  fonde  sur 
la  considération  qui  avait  déterminé  M.  Carré ,  lorsque  celui-ci  avait  précé- 
demment professé  cette  doctrine  dans  son  Analyse  n°  750. 

La  nouvelle  opinion  de  ce  dernier  auteur  est  d'ailleurs  appuyée  par  deux  ar- 
rêts, l'un  de  la  Cour  de  Grenoble  du  28  août  1821  (J.  Av.,  1. 14,  p.  366),  et  l'autre 
de  la  Cour  de  Besançon  du  3  août  1825  (  p.  367) ,  lesquels ,  sans  juger  la  ques- 
tion interminis,  la  préjugent  du  moins,  et  surtout  par  une  décision  de  la  Cour 
de  Bordeaux,  du  9  août  1828  (t.  36,  p.  25),  qui  consacre  formellement  notre 

système.  ']] 
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8Î3.  Le  même  délai esl-il  fatal,  en  sorte  qu'après  son  expiration  le  défendeur 
ne  puisse  plus  signifier  sa  réponse ,  et  que  le  juge  soit  rigoureusement  tenu  d'or- 
donner le  rejet  de  la  pièce,  si  le  défendeur  n'a  pas  répondu  a  la  sommation  ? 

Nous  avions  remarqué,  sur  la  751e  Quesl.  de  l'Analyse,  que  la  question  pro- 
posée avait  été  longtemps  un  objet  de  controverse  sous  l'empire  de  l'ordon- 
nance de  1737  ;  mais  qu'enfin  elle  avait  été  résolue  définitivement  pour  l'af- 
firmative. Nous  te  prouvions,  en  citant  des  autorités  auxquelles  nous  eussions 
pu  ajouter  un  arrêt  de  la  Gourde  cassation,  duôavril  1813(S.,t.  13,  Impart., 
p.  314 ,  et  J.  Ji'.,  1. 14,  p.  377),  rendu  par  application  des  dispositions  de  cette 
ordonnance.  Mais,  comme  fart.  216  du  Code  de  procédure  civile  ne  prononce 
point  la  déchéance ,  nous  pensions,  par  argumentation  à  contrario  de  l'article 
1029,  que  le  défendeur  était  recevableà  fournir  sa  déclaration  aussi  longtemps, 
du  moins,  que,  sur  les  poursuites  du  demandeur,  le  tribunal  n'aurait  pas  re- 
jeté la  pièce.  Mais  deux  arrêts  de  la  Cour  de  Rennes  (  J.  Av. ,  1. 14,  p.  362  ) , 
l'un  du  9  août  1809,  3e  chambre  ,  l'autre  du  28  novembre  1814,  lre  chambre, 
en  consacrant  notre  opinion  sous  le  rapport  que  le  délai  fixé  par  l'art  216 
n'est  que  comminatoire ,  admettent  un  juste  tempérament ,  en  déclarant  qu'il 
devient  fatal  aussitôt  que  le  demandeur  en  faux  a  suivi  l'audience,  confor- 
mément à  l'art.  2(7,  afin  de  faire  rejeter  la  pièce.  11  s'ensuit  que  le  défendeur 
peut ,  jusqu'à  l'avenir  notifié  à  cet  effet ,  signifier  valablement  sa  déclaration 
d'entendre  se  servir  de  la  pièce;  mais  que,  si  l'avenir  lui  est  donné,  cette 
faculté  lui  est  interdite,  et  le  tribunal  ne  peut  se  refuser  à  prononcer  le 
rejet. 

Cette  décision  nous  parait  bien  fondée ,  par  la  raison  que ,  si  la  déchéance 
n'est  pas  attachée  à  l'expiration  même  du  délai  donné  par  l'art.  216  ,  attendu 
que  cet  article  ne  la  prononce  pas,  du  moins  les  effets  que  doit  produire  le 
défaut  d'avoir  fait  la  déclaration  dans  le  délai  fixé ,  et  qui  consistent  dans  le 
rejet  de  la  pièce,  doivent-ils  être  acquis  au  demandeur,  aussitôtqu'il  a  formé 
sa  demande  afin  que  le  tribunal  les  prononce.  Si  le  délai  n'est  pas  fatal  jusque- 
là  ,  c'est  parce  que  le  demandeur  est  présumé  l'avoir  prorogé  en  ne  deman- 
dant pas  le  rejet  de  la  pièce  ;  mais  cette  présomption  cesse  par  la  notification 
de  cette  demande ,  et,  comme  elle  est  fondée  sur  ce  que  le  défendeur  n'a  pas 
fait  sa  déclaration  ,  comme  l'exige  l'art.  216 ,  le  tribunal  ne  peut ,  sans  contre- 
venir à  cet  article ,  admettre  le  défendeur  à  faire  une  déclaration  postérieure- 
ment à  cette  demande.  Nous  concluons  ,  en  conséquence,  que  cette  déclara- 
tion est  valable  depuis  l'expiration  du  délai  jusqu'à  la  notification  de  l'avenir 
donné  à  l'effet  de  rejeter  la  pièce ,  ainsi  que  l'ont  jugé  les  arrêt  s  de  Rennes  ci  - 
dessus  cités ,  et  implicitement  la  Cour  de  Rouen  ,  par  arrêt  du  24  août  1816 
(S.,  t.  18,  2e  part.,  p.  291,  et  J.  Av., t.  14,  p.  362),  qui,  en  déclarant  que  le 
délai  n'est  pas  présenta  peine  de  déchéance  ,  prend  en  considération  que  le 
défendeur  avait  fait  sa  déclaration  avant  toute  demande  en  rejet  de  la  pièce  : 
d'où  suit  qu'elle  l'eût  jugé  déchu  ,  si  le  demandeur  s'était  pourvu  conformé- 
ment à  l'art.  217. 

[[  La  première  opinion  de  M.  Carré  est  la  seule  qu'on  suive  depuis  plusieurs 
années;  la  jurisprudence  a  repoussé  le  tempérament  qu'avait  admis  la  Cour 
de  Rennes. 

Mon  honorable  confrère,  M.  J.-R.  Duvergier ,  le  savant  continuateur  de 
notre Pothier moderne ,  délibéra  avec  moi,  en  1833,  une  consultation  en  ce 
sens  ,  et  nous  n'hésitâmes  pas  un  seul  instant. 

Dans  son  tome  4  ,  pages  60  à  70,  M.  Roncenne  nous  apprend  qu'il  a  été  éga- 
lement consulté  en  1837, et  qu'il  s'est  élevé  contre  1  injustice  et  l'inconséquence 
du  système  de  la  Cour  de  Rennes.  Le  tribunal  de  Loches  avait  prononcé  la  dé- 
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chéance;  mais,  sur  la  consultation  de  M.  Boncenne,  la  Cour  d'Orléans  et 
la  Cour  de  cassation  ,  le  8  août  1837  (7.  P.,  t.  2  de  1837,  p.  298),  rejetèrent 
cette  doctrine  qui  ne  présente  plus  aujourd'hui  de  controverse  sérieuse. 

L'opinion  de  M.  Carré  avait  été  partagée  par  MM.  Merlin,  v°  Inscription  de 
faux;  Dalloz  ,  t.  8  ,  p.  434  ;  mais  elle  a  été  rejetée  par  MM.  Pigeau  ,  Comm.,  t.  1 , 
p.  454 ,  et  Thomine  Desmazcres  ,  t.  1 ,  p.  389. 

Quant  aux  arrêts,  si  on  peut  ajouter  à  ceux  que  cite  M.  Carré  un  arrêt  de 
Nîmes  du  1 1  mars  1819 ,  on  peut  opposer  les  arrêts  des  Cours  de  Nîmes  du  20 
mai  1829  (J.  Av.,  t.  41  ,  p.  600)  ;  de  Houen  ,  5  déc.  1829  (J.  Av.,  t.  40,  p.  95)  ;  de 
Colmar ,  4  août  1833  (  J.  de  cette  Cour,  1833,  p.  277  ) ,  et  enfin  la  dernière  juris- 
prudence de  la  Cour  de  cassation.  ]] 

874.  Le  tribunal  peut-il  proroger  le  délai? 

Les  commentateurs  de  l'ordonnance  de  1737  tenaient  pour  l'affirmative 
(  V.  Serpillon  sur  l'art.  10  du  tit.  2),  et  la  Cour  royale  d'Angers,  par  arrêt  du  21 
janvier  1809  (S.,  t.  9,2e  part.,  p.  304;  J.  Av.,  t.  6,  p.  681,  et  J.  P.,  3'  édit.,  t.  7, 
p.  327  ),  s'est  prononcée  delà  même  manière,  dans  une  espèce  où  le  défen- 
deur s'excusait  de  n'avoir  pas  fourni  sa  déclaration  dans  le  délai,  en  allé- 
guant des  circonstances  qui  s'opposaient ,  suivant  lui ,  à  ce  qu  il  l'eût  valable- 
ment faite. 

M.  Thom)>e  ,  éd.  in  -8%  p.  127,  dit  aussi  que  l'avoué  du  défendeur  ne  paraît 
pas  exclu  du  droit  de  demander  une  prorogation  de  délai,  en  cas  d'absence 
de  sa  partie,  ou  de  motifs  légitimes  qui  empêcheraient  sa  réponse.  (K  encore 
l'art.  219.)  (1) 

[[  Voir ,  dans  le  même  sens ,  la  plupart  des  arrêts  cités  sur  les  deux  précéi- 
dentes  questions,  et  MM.  Favard  de  I.a>clade,  t.  2,  p.  560,  et  Thomine  Desma- 
zkres,  éd.  in-4° ,  t.  l,p.  389;  il  ne  peut  en  effet  s'élever  de  doute  sur  cette 
solution.  ]] 

S  35.  La  réponse  ou  déclaralion  du  défendeur  peut-elle  élre  donnée  sous  condition 

ou  restriction  ? 

Elle  doit  être,  comme  le  disait  l'art.  Il  du  tit.  2  de  l'ordonnance  de  1737, 
précise ,  c'est-à-dire  formelle,  claire ,  sans  équivogue ,  réserve ,  ni  condition  ,  en 
un  mot,  par  oui' ou  par  non.  (  V.  Serpillon  sur  cet  article,  p.  189.  ) 

[[  Cette  règle  est  juste  en  général.  Néanmoins ,  nous  pensons  avec  la  Cour 
de  Rouen ,  5  déc.  1829  (  J.  Av.,  t.  40  ,  p.  95  ) ,  que  le  défendeur  à  l'inscription 
de  faux  satisfait  à  la  loi ,  en  déclarant  qu'il  entend  se  servir  de  la  pièce  arguée 
de  faux  tant  qu'on  ne  lui  en  aura  pas  démontré  la  fausseté  ,  s'il  lui  a  été  im- 
possible de  savoir  lui-même  qu'elle  n'était  pas  sincère;  et,  avec  celle  d'Angers, 
21  janvier  1809  (  cité  sous  la  (Juesl.  précédente) ,  que  la  partie  n'est  pas  tenue 
de  satisfaire  à  la  sommation  lorsqu'elle  a  à  proposer  des  exceptions  sur  les- 
quelles il  doit  être  statué  préalablement ,  de  la  nature  de  celles,  par  exemple, 
qui  sont  couvertes  par  tout  autre  défense.  Nous  adoptons  aussi  la  solution 
que  donne  M.  Carré  sur  la  Question  880. 

M.  Boncenne  ,  t.  4  ,  p.  76,  sans  s'expliquer  sur  des  circonstances  de  fait  par- 
ticulières, cite  la  loi  11 ,  §7,  1T.  de  Inlerrogalionibus  in  jure  faciendis ,  et  il  en 
conclut  que  la  réponse  doit  être  formelle ,  claire  ,  sans  équivoque ,  ni  réserva  , 
ni  conditions,  et  qu'autrement  la  partie  serait  censée  n'avoir  pas  répondu.  ]] 


(l)Si  l'on  n'adoptait  pas  cette  opinion  , 
on  sent  qu'il  ne  pourrait  du  moins  s'élever 
de  doule  raisonnable  concernant  l'aug- 
mentation du  délai  dont  il  a  été  parlé  sur  li 


872e  Quest.,  et  nonobstant  la  disposition , 
contraire  en  apparence  ,  de  I  art.  1033  :  la 
loi  n'a  pas  entendu  prescrire  l'impoisible. 
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8Î6.  Le  défendeur  qui  aurait  renoncé  à  se  servir  de  la  pièce  pourrait-il,  avant 
qu'elle  eût  élé  rejelée  par  jugement ,  rétracter  celle  déclaration  ? 

Tous  les  commentateurs  de  l'ordonnance  de  1737  maintenaient  la  négative 
(K.  Serpillon  ,  sur  l'art.  14,  p.  179,  Jousse,  dans  ses  notes  sur  cette  ordon- 
nance ,  à  la  suite  de  son  Commentaire  de  celle  de  1670,  etc.).  Cette  opinion  a 
été  reproduite  par  M.  Delaporte,  t.  1 ,  p.  217 ,  et  par  les  auteurs  du  Commen- 
taire inséré  aux  Annales  du  Notariat,  t.  2 ,  p.  19  et  20. 

En  effet,  celui  qui  a  déclaré  ,  dans  un  procès,  qu'il  ne  veut  pas  se  servir 
d'une  pièce,  ne  peut  changer  de  volonté,  parce  qu'il  est  censé,  par  sa  décla- 
ration, avoir  reconnu  la  fausseté  de  la  pièce,  ou  l'avoir  regardée  comme 
inutile. 

Mais  on  doit  remarquer,  avec  Duparc  Pocllain  ,  t.  12,  p.  687,  n°  64  de  ses 
Principes,  qu'un  tel  désistement  doit  être  considéré  comme  les  reconnais- 
sances et  les  consentements  donnés  par  une  partie  sous  le  cours  d'une  in- 
stance, et  qui  peuvent  être  susceptibles  de  restitution ,  quand  elle  prouve 
qu'ils  ont  eu  pour  cause  l'erreur,  la  fraude  ou  la  crainte,  etc. 

[[Toutes  ces  solutions  nous  paraissent  justes,  parce  qu'il  y  a  eu  contrat 
judiciaire.  Elles  sont  approuvées  par  MM.  Dalloz  ,  t.  8,  p.  434  ;  Thomine  Des- 
3i azurés  ,  t.  1 ,  p.  390  ;  et  Fa vard  de  Lasglade ,  t.  2 ,  p.  560.  ]] 

8  7  7.  Si,  au  contraire,  le  défendeur  avait  déclaré  qu'il  entendait  se  servir  delà 
pièce,  pourrait-il  rétracter  celte  déclaration  ? 

D'anciens  arrêts  avaient  décidé  cette  question  pour  la  négative.  Jousse  di- 
sait, au  contraire,  sur  l'art.  13  de  l'ordonnance  de  1737,  que  le  défendeur  en 
faux  était ,  en  tout  état  de  cause ,  admis  à  abandonner  la  pièce  arguée. 

Nous  croyons  que  cette  dernière  décision  doit  prévaloir,  puisqu'une  partie 
a ,  dans  toutes  les  circonstances ,  la  faculté  de  renoncer  à  un  droit  qui  lui  est 
acquis,  à  plus  forte  raison  a-t-elle  le  pouvoir  de  renoncer  à  un  moyen  qui  lui 
est  contesté.  (^.Serpillon,  sur  l'art.  13.) 

[[ Ceci  est  encore  évident.  V.  MM.  Dalloz,  t.  8,  p.  434;  Favard  de  Lan- 
glade,  t.  2,  p.  560  ,- et  Thomine  Desmazlres,  1. 1 ,  p.  389.  Ce  dernier  auteur 
ajoute  que  la  solution  résulte  implicitement  de  l'art.  220.  ]] 

878.  Si  la  déclaration  du  défendeur  n'était  pas  signée  de  lui  ou  de  son  fondé  de 
pouvoir  spécial ,  devrait-on  néanmoins  avoir  égard  à  celte  déclaration  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  par  le  motif  que  la  loi  exige  impérieusement  la 
signature  du  défendeur  ou  de  son  procurateur.  11  en  résulte  que,  si  cette 
formalité  n'était  pas  remplie ,  on  ne  devrait  avoir  aucun  égard  à  la  déclara- 
tion. Ainsi  le  demandeur  pourrait  sommer  d'audience  pour  faire  rejeter  la 
pièce,  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  déclaration.  (  V.  Comra.  des  Ann.  du  Not., 
t.  2 ,  p.  17,  et  les  Quest.  sur  l'art.  218.) 

[[  C'est  ce  qui  a  été  jugé,  avec  raison,  le  9  janvier  1829,  par  la  Cour  de  Bor- 
deaux ,  dans  l'affaire  Piat  de  Villeneuve ,  contre  les  héritiers  Wirtz.  {Journ.  de 
cette  Cour,  t.  4,  p.  12.)  Toutefois,  l'avoué  ,  en  ce  cas,  obtiendrait  facilement 
un  délai  de  prorogation  pour  faire  régulariser  sa  procédure.]] 

8  39.  Lorsque  le  pouvoir  en  vertu  duquel  un  mandataire  agit  en  justice  est  argué 
de  faux,  est-ce  le  mandataire  qui  devient  partie  principale,  et  auquel  seulement  il 
appartient  de  soutenir  la  validité  du  mandat  ? 

Nous  croyons,  devoir  résoudre  affirmativement  celte  question  vraiment  im- 
portante. 
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Vainement ,  dans  notre  opinion,  \oudrait-on  se  prévaloir,  pour  la  néga- 
tive, des  dispositions  de  1  art.  210,  qui  veut  que  la  déclaration  de  la  partie 
sommée  soit  signée  d'elle  ou  du  porteur  de  sa  procuration  spéciale  et  au- 
thentique, et  en  concluerail-on  que,  le  mandataire  De  pouvant  répondre 
à  la  sommation  qui  lui  serait  faite,  conformément  à  l'article  '216,  ce  n'est 
pas  lui ,  mais  le  commettant  qui  doit  être  partie  dans  lincident  de  faux. 

Sans  doute ,  lorsque  la  partie  est  présente ,  lorsqu'elle  agit  par  elle-même 
dans  l'instance,  c'est  à  elle  à  formaliser  la  déclaration  ou  à  la  faire  forma- 
liser par  un  mandataire  spécial,  parce  qu'alors  c'est  elle-même  qui  pro- 
duit la  pièce  arguée  de  faux  ,  et  qui  veut  s'en  prévaloir. 

Il  en  serait  encore  ainsi  dans  le  cas  où  le  mandataire  produirait  un  acte, 
ou  telle  autre  pièce  en  vertu  de  laquelle  il  réclamerait  pour  le  mandant 
l'exécution  d'une  obligation  quelconque;  mais  lorsque  le  pouvoir  en  vertu 
duquel  le  mandataire  agit  est  argué  de  faux,  c'est  alors  véritablement  le 
mandataire  qui  devient  partie  principale,  et  c'est  à  lui  seulement  qu'il 
appartient  de  soutenir  la  validité  du  mandai  qui  lui  a  été  donné.  En  effet, 
ou  la  procuration  est  réellement  souscrite  par  le  commettant,  ou  elle  ne 
l'est  pas. 

Dans  la  première  hypothèse,  le  mandataire  agit  en  verlu  d  un  pouvoir 
légal,  et  sa  conduite  est  à  l'abri  de  tout  reproche. 

Dans  la  seconde ,  il  est  manifeste  que  c'est  contre  lui  que  se  dirige  l'action 
en  inscription  de  faux ,  puisque  c'est  lui  seul  qui  peut  être  soupçonné  d'avoir 
commis  le  faux ,  et  condamné  à  des  dommages-intérêts  envers  les  parties 
contre  lesquelles  il  aurait  agi  d'après  un  tel  acte. 

On  peut  objecter,  il  est  vrai,  qu'en  rendant  ainsi  le  mandataire  partie 
principale,  on  enlève  à  la  partie  adverse  un  des  moyens  indiqués  parla  loi 
pour  prouver  le  faux,  c'est-à-dire  le  corps  d'écriture;  mais  il  est  facile  de 
répondre  à  cette  objection,  1°  qu'un  corps  d'écriture  n'est  ordonné  qu'à 
défaut  ou  insuffisance  des  pièces  de  comparaison;  2°  que  ce  moyen  n'est 
pas  essentiel,  puisque  autrement  il  faudrait  dire  qu'on  ne  pourrait  prendre 
la  voie  d'inscription  en  faux  incident  civil  qu'autant  que  la  personne  qui 
aurait  écrit  ou  signé  l'acte  argué  serait  encore  vivante;  ce  qui  est  évidemment 
insoutenable.  C'est,  en  ce  cas,  au  demandeur  en  faux  qui  s'est  chargé  de  la 
preuve  à  prévoir  les  difficultés  qu'il  peut  éprouver,  et  à  ne  pas  intenter  une 
action  qui  peut  toujours,  s'il  succombe,  avoir  contre  lui  des  suites  plus  ou 
moins  fâcheuses  (1). 


(1)  Vainementencore  prétendrait-on  que, 
la  procuration  étant  arguée  de  faux,  le  man- 
dataire est  sans  qualité  pour  défendre  à  l'in- 
scription ,  puisqu'il  ne  peut  y  avoir  de  man- 
dataire sans  mandat,  et  que,lepouvoir  étant 
contesté,  le  mandat,  par  ce  seul  fait,  doit 
cesser  ,  on  tout  au  moins  être  suspendu. 

Indépendamment  de  ces  raisons,  par  les- 
quelles nous  croyons  prouver  que,  dans  l'es- 
pèce, le  mandataire  est  vraiment  partie  prin- 
cipale, il  suffit  de  réfléchir  un  moment 
pour  apercevoir  l'inconvénient  grave  qui  ré- 
sulterait du  système  contraire.  Il  faudrait 
«lire  qu'un  mandataire  pourrait ,  à  tout  in- 
stant, être  arrêté  dans  ses  opérations,  si, 
chaque  fois  que  l'on  contesterait  la  validité 


de  son  mandat,  il  était  obligé  d'en  deman- 
der un  nouveau  pour  le  confirmer  dans  sa 
qualité.  Rien  n'empêcherait  alors  d'attaquer 
ce  nouveau  mandai,  qui  ne  prouverait  pas 
davantage  que  le  premier,  et  une  simple  me- 
nace de  s'inscrire  en  faux  contre  une  procu- 
ration suffirait  ainsi  pour  paralyser  en  quel- 
que sorte  les  pouvoirs  donnés  à  un  manda- 
taire; il  s'ensuivrait  qu'un  plaideur  de  mau- 
vaise foi  trouverait,  dans  la  plus  vague  des 
imputations  ,  un  moyen  d'arrêter  ou  de  sus- 
pendre à  son  gré  le  cours  de  la  justice,  et  de 
faire  tourner  au  préjudice  du  maudanl  les 
sages  précautions  que  le  législateur  a  prises, 
pour  conserver  les  droits  de  celui  que  la  dis- 
tance des  lieux  ou  d'autres  obstacles  enipé- 
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[[  Les  raisons  données  par  M.  Carré  à  l'appui  de  sa  solution  sont  spécieuses, 
et  l'on  serait  tenté  de  l'adopter,  si  on  ne  trouvait ,  dans  la  solution  contraire, 
un  moyen  de  rendre  la  question  inutile  et  sans  intérêt ,  en  prévenant  toute 
procédure  d'inscription  de  faux. 

Qu'arrivera-t-il  en  effet ,  si ,  au  lieu  de  demander  au  porteur  du  pouvoir  la 
déclaration  de  l'art.  216,  on  s'adresse  directement  à  celui  auquel  est  attribué 
le  pouvoir  qu'on  argue  de  faux  ? 

Ou  celui-ci  répondra  en  déclarant  que  ce  pouvoir  est  réellement  émané  de 
lui ,  et  alors  quelle  nécessite  d'en  prouver  la  fausseté?  cette  déclaration  ne 
serail-elle  pas  au  besoin  une  ratification?  ou  bien  il  répondra  qu'il  n'a  pas 
donné  de  pouvoir,  et  l'instance  formée  par  le  prétendu  mandataire  sera  éteinte 
par  cela  même ,  sans  qu'il  soit  besoin  de  faire  déclarer  le  faux  ;  car  la  réponse 
du  prétendu  mandant  sera  au  moins  une  révocation  du  mandat,  en  supposant 
qu'il  fût  vrai,  et  un  désistement  réel  de  l'instance.  On  fera,  condamner  aux 
dépens  celui  qui  se  disait  mandataire. 

Celte  voie  est  donc  la  plus  simple ,  la  plus  direcle,  et  partant  la  plus  régu- 
lière.!] 

[[  Sï©  bis.  Le  cessionnaire  des  droits  résultant  d'un  acte  peut-il  déclarer  lui- 
même  qu'il  entend  se  servir  de  cet  acte  si  son  adversaire  l'a  argué  de  faux  et  a 
sommé  le  cédant  de  faire  celle  déclaration  ? 

Oui  ;  ainsi  l'a  jugé  la  Cour  de  cassation  le  8  mars  1832  (J.  Av.,  t.  43,  p.  544). 

Le  point  jugé  par  cet  arrêt  n'offre  pas  de  difficulté;  la  déclaration  à  faire  par 
le  défendeur  consistant  à  dire  qu'il  a  l'intention  de  se  servir  de  la  pièce  arguée, 
peu  importe  qu'il  soit  cessionnaire  du  propriétaire  primitif  de  cette  pièce,  ou 
bien  qu'elle  ait  été  directement  souscrite  en  sa  faveur.  Le  système  contraire 
aurait  pour  résultat  de  refuser  ce  droit  au  porteur  des  effets  de  commerce 
qui ,  le  plus  souvent ,  en  sont  possesseurs  à  la  suite  d'une  grande  quantité 
d'endos.  Le  tireur  seul  aurait  le  droit  de  faire  la  déclaration  prescrite  par 
l'art.  216  du  Cod.  deproc.  civile.  Toutefois  il  pouvait  y  avoir  doute  dans  la  cause 
soumise  à  la  Cour  suprême,  parce  que  la  sommation  de  faire  cette  déclaration 
avait  été  signifiée  au  propriétaire  primitifde  l'obligation,  qui  n'avait  cédéson 
titre  que  depuis  cette  signification.  Le  demandeur  en  faux  soutenait  que  c'é- 
tait au  cédant  à  répondre  à  la  sommation  ,  et  non  au  cessionnaire  à  qui  elle 
n'avait  pas  été  adressée  ;  mais  on  répliquait ,  avec  raison,  que ,  le  cessionnaire 
étant  aux  droits  de  son  cédant ,  il  avait  intérêt  et  droit ,  comme  celui-ci,  à  ré- 
pondre qu'il  voulait  se  servir  de  la  pièce  arguée  de  faux.  ]] 

8SO.  La  déclaration  d'entendre  en  tel  sens  une  énoncialion  insérée  dans  la  pièce, 
mais  sans  ajouter  que  l'on  veut  se  servir  de  celte  pièce,  suffit-elle  pour  remplir  le 
vœu  de  l'art.  216? 

Celte  question  s'est  présentée  devant  la  Cour  royale  de  Rennes  dans  l'espèce 
suivante  : 

Un  débiteur  prétendait  avoir  été  saisi  et  arrêté  dans  une  maison  sans  assiST 
tance  du  juge  de  paix;  il  poursuivait  par  ce  motif  la  nullité  de  son  emprison- 


client  de  veiller  par  lui-même  à  ses  propres 
intérêts. 

[  Celte  dernière  raison  ne  serait  pas  du 
moins  applicable  au  mandat  donné  par  acle 
euilu-ntiqtie  ,  puisque  l'art.    1319  du  C.  civ. 


dispose  qu'un  incident  en  faux  ne  suspendra 
l'exécution  d'un  acte  authentique  qu'autant 
que  le  tribunal  jugera  convenabled'ordonncr 
cette  suspension.  Mais  voyez  d'ailleurs  not 
observations  sur  la  Question   ] 
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nement  contre  1  huissier  et  le  créancier.  On  lui  oppose  le  procès-verbal  d« 

capture,  portant  que  1  huissier  s'était  transporté  rue  de près  dételle  maison 

où  il  avait  rencontré  le  débiteur  et  l'avait  arrêté.  Ce  dernier  somme  les  défen- 
deurs de  déclarer  s'ils  entendaient  se  servir  du  procès-verbal ,  en  ce  sens  qu'i 
porterait  que  1  huissier  ne  serait  pas  entré  dans  la  maison  ,  et  n'y  aurait  pas 
rencontré  le  débiteur,  et  l'huissier  répond  qu'il  entendait  le  procès-verbal 
dans  le  sens  et  l'interprétation  que  lui  avaient  attribuée  les  premiers  juges  en 
déclarant  la  capture  légale;  le  créancier,  au  contraire,  déclare  vouloir  se 
servir  du  procès-verbal ,  tel  qu'il  était. 

On  prétendait  que  les  deux  défendeurs  devaient  s'expliquer  sur  le  sens 
qu'ils  entendaient  attribuer  aux  expressions  que  le  débiteur  maintenait  énon- 
cer un  faux ,  et  on  concluait  au  rejet  de  la  pièce.  La  Cour,  par  arrêt  du  17  av  ri. 
1818, 1"  chambre  (J.  Av.,  t.  14,  p.  394  ),  a  jugé  que  les  deux  déclaration» 
fournies  par  le  défendeur  suffisaient  pour  remplir  le  vœu  de  l'art.  216,  et ,  en 
conséquence,  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  de  rejeter  la  pièce  du  procès,  sauf  au 
demandeur  à  formaliser  l'inscription  de  faux  incident,  s'il  croyait  l'avoir  à  faire. 

[[Ce  n'est  pas  là  une  question  que  l'on  puisse  juger  en  thèse.  La  solution 
dépend  évidemment  des  circonstances  du  fait.  V.  aussi  suprà  la  Quest.  875.  ]] 

Art.  217.  Si  le  défendeur  à  cette  sommation  ne  fait  cette  déclaration , 
ou  s'il  déclare  qu'il  ne  veut  pas  se  servir  de  la  pièce,  le  demandeur 
pourra  se  pourvoir  à  l'audience  sur  un  simple  acte ,  pour  faire  ordonner 
que  la  pièce  maintenue  fausse  sera  rejetée  par  rapportait  défendeur: 
sauf  au  demandeur  à  en  tirer  telles  inductions  ou  conséquences  qu'il 
jugera  à  propos,  ou  à  former  telles  demandes  qu'il  avisera,  pour  ses 
dommages  et  intérêts  (1). 

[_  Na.e  Coinm.  du  tarif,  l.  1,  p  268et  269,  u°*  5  à  7  ]  —  O;  .1  de  17.<7.  lil  2,  ail.  12  et  13.  —  C  de 
proc,  ait.  220,  224  2  ;0  251.  —  C.  d'inst.  criin  .  art  4.5'J  —  [Noire  1)1  t.  géii.  de  proc,  v"  Faut  i,.- 
ciJeu',  noi  85,  117.  118,  168.  —  Arm.  Uallnz,  enl,  „»!  (33  a  136.  —  iievilleneuvr,  cod..  no  65.  — 
Ouesi  torts  traitées  :  Lorsqu'un  des  époux  allaqu-  l'acte  de  mariage  par  voie  de  faux  incident  uni,  m 
le  défendeur  garde  le  silence  ,  l'acte  doit-il  être  îvji  té  comme  I  un.'  Q.  88l>  bu.  —  l.e  ministère  public: 
doit-il  êlre  euteudu  avant  le  jiuçement  qui  prononcera  le  i  rjet  de  la  pièce  ?  Q  8H1 .  —  Si  l'affaire  est  en 
état  ,  la  partie  peut-elle  tout  à  la  fois  sommer  d'audience  pour  faire  rejeter  la  pièce,  et  pour  obtenu 
que  ses  conclusions  au  fond  lui  soient  adjugées?  Q    882.  ] 

CLXXV.  On  voit  que ,  dans  l'espèce  de  l'art.  217 ,  le  silence  du  défendeur  est 
pris  pour  une  déclaration  qu'il  n'entend  faire  usage  de  la  pièce  (Rapport  au 
corps  lég.),  et  par  conséquent  la  pièce  est  rejeléepar  rapporta  lui ,  afin  qu  il 
n'en  puisse  retirer  aucun  avantage  pour  sa  cau->e,  tandis  que  le  demandeur 
en  faux  peut,  au  contraire,  y  puiser  tous  les  moyens  qui  lui  conviennent.  En 
effet,  s  il  est  de  principe  que  l'on  n'est  point  tenu  de  fournir  un  titre  contre 
soi-même ,  on  ne  peut  non  plus  contester  la  sincérité  et  les  conséquences  né- 
cessaires de  celui  qu'on  a  librement  produit.  [[  Le  simple  acte  destiné  à  se 
pourvoir  doit  être  libellé.  V.  notre  Comment,  du  Tarif,  t.  1,  p.  269.  ]] 

[[  SSO  bis.  Lorsqu'un  des  époux  attaque  l'acte  de  mariage,  par  la  voie  du  faux 
incident  civil ,  si  le  défendeur  garde  le  silence,  l'acte  doit-il  êlre  rejeté  comme 
faux  ? 

Nous  n'eussions  point  posé  cette  question,  sur  laquelle  nous  ne  concevons 


(1)   Par  exemplf  ,  si   la  proiluclion  tic  lai  a  retardé  Ip  jugement.  [  M    R.i.icewne.  I.  4, 
pièce  a  nui  à  son  cré.lit .  à  sa  réputation,  oui  n    73.  ilonne  aussi  ces  indu  liions.  J 
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même  pas  le  doute,  si,  le  3  juillet  182G,  une  des  Cours  royales  n'avait  consacré 
l'affirmative (J.  Av.,  t.  32,  p.  225)  :  empressons-nous  d'ajouter  que  celte  ju- 
risprudence immorale,  que  la  Cour  de  Toulouse  avait  repoussée,  le  7  mai 
1827  (Tajan,  t.  15,  p.  3(i  ,  a  été  répudiée  par  deux  arrêts  de  la  Cour  de  Hiom, 
de  cette  Cour  même  qui  n'avait  pas  craint,  une  première  fois,  de  porter  une 
atteinte  si  grave  à  la  sainteté  du  mariage.  (Arrêts  des  16  juin  1828  et  2  février 
182»;  J.  Av.,  L  35,  p.  261 ,  et  Tajan,  t.  24,  p.  295.)  L'art.  217  pose  en  principe 
(pie,  lorsque  le  défendeur  s'abstient  de  répondre  à  la  sommation  qui  lui  est 
faite,  le  demandeur  peut  tirer  avantage  de  ce  silence,  qui  doit  être  regardé, 
par  la  justice,  comme  un  tacite  aveu  de  la  fausseté  de  la  pièce  attaquée  ;  mais, 
appliqué  à  une  contestation  sur  la  validité  d'un  acte  de  mariage,  ce  principe 
aurait  les  plus  funestes  comme  les  plus  scandaleuses  conséquences.  Ne  serait- 
il  pas  à  craindre  qu'il  favorisât  la  collusion  de  deux  époux  fatigués  de  la  vie 
commune,  et  qui  préféreraient  un  divorce  si  facile  à  l'accomplissement  des 
devoirs  par  eux  contractés  envers  la  société?  Dans  une  pareille  cause,  il  n'y 
a  pas  seulement  deux  parties  conlendantes,  il  y  a  l'intérêt  social  qui  ne  veut 
pas  être  trahi.  Cet  intérêt  a  été  confié  à  l'honneur  des  magistrats,  il  ne  leur 
suffira  donc  pas  du  consentement,  vrai  ou  apparent,  que  l'un  des  époux  pour- 
rait donner  aux  attaques  de  l'autre  ;  ils  devront ,  avant  de  prononcer,  s'é- 
clairer par  les  moyens  d'instruction  que  la  loi  met  entre  leurs  mains,  comme 
l'a  fait  la  Cour  de  Kiom  en  1828.  Qu'en  règle  générale  le  défaillant  soit  con- 
damné puisqu'il  néglige  volontairement  de  se  défendre  ;  mais  l'ordre  social 
ne  fait  jamais  défaut,  sa  voix  parle  toujours,  qu'on  ne  le  condamne  donc  pas 
sans  l'entendre. 

Dira-t-on  que  c'est  là  une  dérogation  arbitraire  aux  dispositions  de  l'ar- 
ticle 217 ,  lesquelles  n'admettent  aucune  exception  ?  Mais  n'est-il  point  des 
dérogations  commandées  par  la  morale,  par  le  bon  ordre,  par  l'esprit  général 
du  législateur,  dont  l'intention  a  toujours  été  d'harmoniser  toutes  ses  pre- 
scriptions dans  un  but  unique  et  constant  d'amélioration  sociale? 

La  jurisprudence  et  la  doctrine  se  réunissent  pour  fournir  une  analogie 
frappante  dans  l'intérêt  de  notre  système.  L'art.  252,  au  litre  des  Enquêtes, 
dispose  que,  lorsque  les  faits  articulés  par  le  demandeur  n'auront  pas  été 
déniés  dans  les  trois  jours,  ils  pourront  être  tenus  pour  reconnus,  et  cepen- 
dant ,  en  matière  de  séparation  de  corps,  tous  les  auteurs  enseignent  qu'un 
pareil  aveu  de  la  part  de  l'époux  défendeur  ne  suffit  pas  pour  que  les  faits 
soient  regardés  comme  véritables,  et  que  les  juges  ne  peuvent  se  dispenser 
de  procéder  à  l'enquête,  à  moins  qu'ils  n'aient  déjà  des  motifs  suffisants  de 
conviction.  D'ailleurs,  la  pratique  de  tous  les  tribunaux  est  conforme  à  celte 
doctrine,  et  celte  précaution,  qu'on  a  cru  nécessaire  de  prendre  contre  la 
mauvaise  foi  des  époux,  lorsqu'il  ne  s'agit  que  de  relâcher  momentanément 
le  lien  conjugal,  ne  serait  pas  utile,  ne  serait  pas  permise  quand  on  en  de- 
mande la  nullité?  On  est  forcé  de  reconnaître  en  doctrine  que  les  juges 
doivent  suppléer  certaines  exceptions  et  les  accueillir  d'office;  le  devoir  du 
juge  et  sa  puissance  se  révèlent  avec  énergie,  lorsque  sa  sentence  doit  avoir 
pour  effet  la  dissolution  d'un  mariage.  ]] 

881.   Le  ministère  public  doit-il  être  entendu  avant  le  jugement  qui  prononcera 
le  rejet  de  la  pièce  P 

H  doit  être  entendu  avant  tout  jugement  à  rendre  dans  le  cours  de  l'inci- 
dent de  faux.  (  V.  art.  249  et  251  ;  le  Comm.  inséré  aux  Ann.  du  Not.,  t.  2,  p.  19; 
et  Pice\u,  t.  1,  p  325:)  [[L'art.  251  est  formel.  ]] 
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St>*.  Si  l'affaire  est  en  état ,  la  partie  peut-elle  tout  à  la  fois  sommer  d'audience 
pour  faire  rejeter  la  pièce,  et  pour  obtenir  que  ses  conclusions  au  fond  lui  soient 
adjugées:! 

Oui,  sans  doute;  car,  la  pièce  étant  rejetée,  il  n'existe  aucun  motif  qui 
puisse  arrêter  le  jugement  à  rendre  sur  le  fond.  (Piceau  ,  t.  1 ,  p.  323  et  324.) 

[[  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  13  juillet  1808  {J.  Av.,  t.  14,  p.  347), 
a  décidé  que  cette  Cour  peut,  par  le  même  arrêt,  rejeter  la  requête  à  fin  de 
permission  de  s'inscrire  en  faux  et  statuer  au  fond  sur  le  pourvoi.  Suivant 
M.  Pigeau  ,  Pr.  civ.,  part.  2,  tit.  3,  ch.  Ie',  art.  3,  n°  2,  dont  nous  approuvons 
la  doctrine,  les  tribunaux  ordinaires  peuvent  aussi ,  en  rejetant  l'inscription, 
statuer  sur  le  fond  de  l'affaire,  s'il  est  en  état;  mais,  si  le  fond  n'est  pas  en 
état,  et  qu'il  n'ait  pas  pu  être  décidé  par  le  même  jugement  qui  a  rejeté  l'in- 
scription de  faux,  il  n'y  peut  plus  être  statué  par  les  premiers  juges  avant 
que  le  faux  ait  été  jugé  sur  l'appel.  11  est  bien  entendu  que  cela  n'a  lieu  de  la 
sorte  qu'autant  que  le  jugement  sur  le  faux  ne  doit  pas  être  considéré 
comme  rendu  en  dernier  ressort. 

Mais  c'est  une  question  assez  délicate  que  de  savoir  précisément  ce  qui 
détermine,  en  pareil  cas,  le  dernier  ressort.  V.  sur  ce  point ,  MM.  Pigeai; , 
Pr.  civ.,  art.  4,  n°  1,  du  même  chap.;  Berriat-Saint-Prix,  p.  36,  not-  4,  et  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Caen,  du  14  déc.  1821.  (/.  Av.,  t.  23,  p.  381.)  Ces  auteurs 
et  cet  arrêt  enseignent  que  le  dernier  ressort  est  déterminé,  pour  l'incident 
en  faux,  par  le  taux  delà  demande  principale,  et,  ajoute  M.  Pigeau,  par 
le  montant  de  l'acte  argué.  ]] 

Art.  218.  Si  le  défendeur  déclare  qu'il  veut  se  servir  de  la  pièce, 
le  demandeur  déclarera,  par  acte  au  greffe,  signé  de  lui  ou  de  son  fondé 
de  pouvoir  spécial  et  authentique ,  qu'il  entend  s'inscrire  en  faux ,  il 
poursuivra  l'audience  sur  un  simple  acte,  à  l'effet  de  faire  admettre 
l'inscription,  et  de  faire  nommer  le  commissaire  devant  lequel  elle  sera 
poursuivie. 

Tarif,  92.  — [  Notre  Comm.  .In  Tarif,  t.  1,  p.  269,  not  8  à  12.  1—  0.<!  de  1737,  tit.  2.  art.  14,  infrà 
art.  246,  247,  248,  427.  —  Cd.  d'inU.  crim  ,  art  459  — [Ni.ire  Diclionn.  çén.  de  prftB..  v°  fiaux 
tncMe„ty  h05  10  11,  15.  23,2),  32,  35,36,48,  49,  52  à  54. 8u  à  81.  86,89,  113,  114,  121  à  123,  128.— 
Devilletienve,  ibij  ,  no  52  — Irra  I)altoz,/W.,  n°s  137  à  153. — la.cré  l.  21.  p.60",  nosl  5ei  16.— Ouest. 
traitées  :  Une  partie  qui,  conformément  à  l'art.  218,  a  déclaré  s'inscrire  en  faux  contre  un  acle  prive, 
peut-elle  se  désister  de  celte  déclaration  pour  en  revenir  à  l'exécution  pure  et  simple  de  l'art  1323  du 
Cod  civ  ,  et  se  borner,  en  conséquence,  à  déclarer  ne  pas  reconnaître  ou  dénier  l'écriture  ou  la  signa- 
ture de  l'acte  contre  lequel  elle  avait  entendu  s'inscrire  en  faux?  Q  883.  —  F.st-il  un  délai  dans  1<  quel 
le  demandeur  doive  faire  au  greffe  la  déclaration  d'entendre  s'inscrire  en  faux?  Q  884.  —  L'avoué  du 
demandeur  peut-il  être  lui  même  le  fondé  de  pouvoir  spécial  de  ce  dernier,  à  l'effet  de  passer  la  décla- 
ration d'inscription?  Q.  885 — Si  la  parlie  ou  le  procureur  fondé  dont  elle  aurait  fait  choix  ne  savait 
signer.  1?  juu'e  et  le  greffier  pourraient-ils  recevoir  la  déclaration  du  demandeur?  Q  886.  —  I.a  procu- 
ration doit-elle  être  annexée  à  l'original  de  l'acte  d'inscription  ?  (j,  887  — Quel  serait  l'effet  de  l'omis- 
sion des  formalités  prescrites  pour  l'acte  d'inscription  par  l'art.  218?  Q.  888. — Si  plusieurs  deman- 
deurs comparaissent  tous  ensemble  au  greffe,  pour  former  dans  le  même  procès  une  inscription  de  faux 
contre  une  ou  plusieurs  pièces  ,  le  greffier  devra-t-il  dresser  autant  de  pvocès-verbaux  qu'il  y  anraii 
d'inscriptions  particulières?  Q.  889.  —  Le  juge  peut-il  refuser  d'admettre  l'inscription?  Q    89o  (1).  ] 


(1)   J0HISPHUDENCE, 

[  Nous  pensons  que  : 

t°  Si  l'appelant  a  somme  les  intimés  de 
déclarer  s'ils  entendent  se  servir  des  pièces 
qu'il  argue,  et  que  ,  d'après  leur  réponse  af- 


firmative ,  il  n'ait  point  fait  !a  déclaration 
prescrite  par  l'art.  218  du  Code  de  procé- 
dure, il  est  réputé  avoir  abandonné  l'in- 
stance en  faux  incident.  (Rennes,  9  août 
1809;/.  yjv.,  t  14,  p.  362.) 
2°  Lorsqu'on   articule  qu'une  transaction 


3>. 
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CLXX.VI  Aussitôt  que  le  défendeur  a  déclaré  vouloir  se  servir  de  la  pièce 
arguée  de  faux,  le  demandeur  peut  se  retirer  au  greffe  pour  y  passer  la  dé- 
clarai ion  que  l'on  nomme  viser iplion  de  faux,el  qui  n'est  autre  chose  qu'un 
acte  ou  procès-verbal  portant  déclaration  que  le  demandeur  entend  s'inscrire, 
ou  s'inscrit  en  faux  contre  telle  pièce  que  la  partie  adverse  a  produite,  et  dont 
elle  a  judiciairement  déclaré  vouloir  se  servir. 

Cet  acte  est  dressé  par  le  greffier,  sur  la  comparution  en  personne  du  de- 
mandeur ou  de  son  fondé  de  pouvoir  spécial  et  authentique.  L'un  et  l'autre, 
après  avoir  fait  dresser  le  procès-verbal  sous  l'assistance  de  l'avoué  (Tarif, 
art.  92),  le  signe  avec  ce  dernier  et  le  greffier. 

L'inscription  étant  ainsi  formalisée ,  il  reste  à  la  faire  admettre  par  le  tri- 
bunal ,  et ,  à  cet  effet,  l'avoué  du  demandeur  poursuit  l'audience,  où  le  débat 
s'engage  sur  la  question  de  savoir  s'il  échet  d'admettre  l'inscription  de  faux  ; 
le  ministère  public  est  entendu  dans  ses  conclusions ,  et  le  tribunal  pro- 
nonce. S'il  rejette  l'inscription ,  la  procédure  sur  l'action  principale  reprend 


est  intervenue  sur  Je»  pièces  fausses,  on  ne 
peut  faire  résulter  de  cette  transaction 
une  fin  de  non-recevoir  contre  l'inscription 
déclarée  au  greffe  par  la  partie  qui  veut 
prouver  la  fausseté  des  pièces.  (Colmar,  30 
juill.  1813;/.  Av.,  t.  14,  p.  379.)  p 

3°  Lorsque  l'inscription  en  faux  a  été  con- 
tradictoirement  admise  ,  le  défendeur  n'est 
pius  recevable  à  contester  l'authenticité  du 
pouvoir  spécial.  (Bruxelles,  9  déc.  1816;  /. 
de  cette  Cour,  t.  2  de  1816,  p.  228.) 

4°  Est  admissible  l'inscription  de  faux 
contre  ladated'un  testament  olographe,  lors- 
que celui  au  profit  de  qui  il  est  fait  soutient 
contre  les  héritiers  légitimes  du  testateur 
que  l'acte  fait  foi  de  sa  date.  (Toul.,  11  juin 
1830;/.^.,  t.  40,  p.  367.) 

5°  On  peut  s'inscrire  incidemment  en  faux 
contre  un  testament  olographe  pour  prou- 
ver qu'il  a  été  antidaté  par  le  testateur  lui- 
même.  (Cass.,  16  déc.  1829,  t.  38,  p.  141.) 
Mais  celte  voie  n'est  pas  forcée;  on  pourrait 
en  employer  une  moins  rigoureuse. 

6°  L'inscription  de  faux  est  admissible 
contre  un  livre  de  caisse  produ.t  devantdes 
arbitres  chargés  de  liquider  une  société. 
(Montp.,  16juill.  1830;/.^.'., t. 40,  p. 258.) 

7»  Ledéfendeurqui  veuts'inscrire  en  faux 
contre  un  procès-verbal  de  douanes,  et  qui 
se  laisse  condamner  par  défaut,  estrecevable 
à  former  cette  inscription  à  la  première  au- 
dience indiquée  pour  lejugement  de  l'oppo- 
sition qu'il  a  formée  à  la  condamnation  par 
défaut  contre  lui.  (  Cass.,  23  août  1830  ;  /. 
Av.,  t.  40,  p.  76.) 

8°  Celui  qui  a  accepté  une  lettre  de  change 
n'est  pas  recevable  à  s'inscrire  incidemment 
en  faux  contre  ladite  lettre  de  change,  par 
le  motif  que  le  tireur  est  un  être  imaginaire 
ri  supposé.  Taris,  29  août  1S25;  ./.  de  cette 
fjJur,  i.l.i'.  552.) 


9°  Celui  qui  a  déféré  le  serment  sur  laréa» 
lité  d'un  contrat ,  ne  peut  plus,  après  le  ser- 
ment prêté  ,  s'inscrire  en  faux  contre  le  con- 
trat. (Colmar,  25  av.  1827  ;  S.,  28,  2,  176.) 

10°  La  demande  en  inscription  de  faux 
contre  une  obligation  ne  doit  pas  être  reje- 
tée, par  cela  seul  que  le  porteur  de  cette  obli- 
gation prouverait  que  le  signataire  doit  réel- 
lement la  somme  qu'elle  porte.  (Bordeaux,  22 
juin  1831  ;  /.  Av.,  t.  41,  p.  668.) 

1 1°  On  ne  peut  repousser  une  demande  en 
inscription  de  faux  contre  un  testament  en 
alléguant  qu'un  précédent  testament  attribue 
aux  défendeurs  la  totalité  de  l'hérédité. 
(  Ntmes  ,  27  mai  1829;  J. de  cette  Cour,  t.  2, 

P-43-)  ,,  ,.        .      .      . 

12°  Lorsqu'un  héritier  ou  légataire  insti- 
tué oppose  aux  successibles  deux  testaments 
portant  la  mêmedate  etd'un  même  contenu, 
l'un  olographe,  l'autre  par  acte  public,  tous 
deux  argués  de  nullité  ;  le  premier  par  dé- 
négation d'écriture  et  de  signature,  le  se- 
cond par  inscription  de  faux  incident;  ce 
deuxième  moyen  n'est  pas  admissible,  tant 
qu'il  n'a  pas  été  prononcé  sur  le  sort  de  la 
vérification  par  comparaison  d'écritures  ou 
autrement,  à  l'égard  du  testament  ologra- 
phe. (  Bruxelles,  26  janv.  1820;  /.  de  cette 
Cour,  t.  1  de  1820,  p.  238.) 

13»  Des  fins  de  non-recevoir  contre  une 
inscription  de  faux  ne  peuvent  plus  être  re- 
produites après  un  arrêt  qui  a  admis  l'in- 
scription de  faux  sans  s'expliquer  sur  les  fins 
denon-recevoirproposées.  (Bourges,  13auût 
1821  ;/.<»■.,  t.  14,  p.  403.) 

14°  Lorsqu'une  demande  en  inscription 
de  faux  contre  un  acte  authentique  a  été  re- 
jetée, on  peut  attaquer  le  mêmeacte  de  nul- 
lité pour  vices  déforme.  (Cass.,  6  juin  182G, 
J.  «<■.,!.  33,  p.  37.)] 
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son  cours,  s'il  l'admet,  le  tribunal  nomme  par  le  même  jugement  le  com- 
missaire devant  lequel  l'instruction  sur  l'incident  de  faux  sera  poursuivie. 

**&S.  Une  partie  qui,  conformément  à  l'art.  218,  a  déclaré  s'incrire  en  faux 
contre  un  acte  privé,  peul-rlle  se  désister  de  celle  déclaration,  pour  en  revenir 
à  l'exécution  pure  et  simple  de  l'art.  VAl'd  du  Code  civil,  et  se  borner,  en  consé- 
quence, à  déclarer  ne  pas  reconnaître  ou  denier  l'écriture  ou  la  signature  de 
l'acte  contre  lequel  elle  avait  entendu  s'inscrire  en  faux  ? 

Nous  pensons  que  la  déclarai  ion  d'entendre  s'inscrire  en  faux  n'est  qu'un 
acte  de  procédure  dont  la  partie  à  requête  de  laquelle  il  a  été  notifié  peut  se 
désister,  quand  il  lui  plaît,  tant  que  les  choses  sont  entières,  el  qu'il  n'est  pas 
intervenu  de  jugement  qui  influe  sur  les  droits  des  parties. 

Le  désistement  des  actes  isolés  de  procédure  a  lieu  tous  les  jours  sans  la 
moindre  difficulté.  (V.  infrà  sur  l'art.  402.) 

On  ne  pourrait,  suivant  nous,  assigner  aucune  raison  pour  prouver  qu'il 
soit  interdit  relativement  à  une  déclaration  d  inscription  de  faux. 

D'un  côté,  il  n'est  intervenu,  sur  l'acte  qui  la  contient,  aucun  contrat  judi- 
ciaire entre  les  parties  :  cet  acte  continue  donc  d'appartenir  à  celle  qui  l'a 
notifié,  et,  par  conséquent,  elle  peut  renoncer  aux  effets  qu'il  pourrait  pro- 
duire, en  s'en  désistant,  soit  expressément,  soit  tacitement,  si  elle  se  dispense 
de  poursuivre  l'audience  pour  faire  admettre  l'inscription  conformément  à 
l'art.  218. 

D'un  autre  côté,  le  défendeur  à  l'inscription,  loin  d'avoir  des  raisons  de 
contester  la  validité  du  désistement ,  se  trouve  placé  dans  une  position  plus 
favorable.  Ici,  par  analogie,  il  y  aurait  lieu  à  l'application  de  la  maxime  posée 
dans  l'art.  2  du  lit-  18  de  l'ordonnance  de  1670,  et  consacrée  par  une  juris- 
prudence constante  :  On  peut  toujours  revenir  à  la  voie  la  plus  douce,  après 
avoir  pris  la  voie  la  plus  rigoureuse. 

Enfin,  une  preuve,  que  nous  croyons  sans  réplique,  de  cette  faculté  qu'a 
toujours  une  partie  de  se  désister  d'une  déclarai  ion  de  s'inscrire  en  faux, 
résulte  de  l'art.  247,  qui  n'assujetlit  à  l'amende  le  poursuivant  qui  se  désiste- 
rait qu'autant  que  l'inscription  ayant  été  faite  au  greffe,  la  demande  à  fin  de 
s'inscrire  aurait  été  admise. 

A  plus  forte  raison,  le  désistement  de  la  simple  déclaration,  non  suivie  de 
la  demande  à  fin  d'inscription,  est-il  autorisé  (1). 

L'acte  de  désistement  doit,  en  ce  cas,  contenir  la  déclaration  de  ne 
pas  reconnaître  ou  de  dénier  l'écriture  ou  la  signature.  H  se  signifie  d'a- 
voué à  avoué  ;  mais  nous  croyons  prudent  de  donner  à  cet  effet  un  pouvoir 
spécial. 

CC  Dire  que  le  défendeur  se  trouvera  dans  une  position  plus  favorable 
quand  on  aura  abandonné  la  voie  d  inscription  de  faux  qu'on  avait  prise 
contre  lui ,  pour  s'en  tenir  à  la  simple  méconnaissance,  ne  nous  paraît 
pas  exact  de  tout  point.  Si,  d'un  côté,  il  est  vrai  que  la  procédure  en  vérifi- 
cation d'écriture  est  une  voie  plus  douce  que  celle  de  l'inscription  de  faux, 
il  faut  remarquer  aussi  que,  dans  ce  dernier  mode  d'attaque,  c'est  au  deman- 
deur à  tout  prouver,  tandis  que,  dans  l'autre,  il  rejette  toute  la  preuve  sur  le 
défendeur,  souvent  hors  d'état  de  l'établir  par  des  moyens  légaux. 

La  conclusion  générale  de  M.  Carré  est  exacte,  à  notre  avis,  parce  qu'il  a 


(1)  Qmnl  à  la  question  île  savoir  s'il  v  a  lira     à  dommages-intérêts ,   voyez   infrà  sur 
l'art.  847. 
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employé  d'autres  raisonnements  qui  sont  justes  et  applicables  ;  mais  celui 
que  nous  venons  d'examiner  nous  parait  inexact.]] 

88 •&.  Esl-il  un  délai  dans  lequel  le  demandeur  doive  faire  au  greffe  la  déclara- 
lion  d'enlcndre  s'inscrire  en  faux  ? 

L'art.  218  ne  fixe  aucun  délai.  Ainsi,  lorsque  le  demandeur  est  en  relard  de 
faire  la  déclaration  dont  il  s'agit,  le  défendeur  peut  poursuivre  l'audience, 
afin  défaire  prononcer  contre  lui  la  déchéance  de  l'inscription  de  faux  et 
juger  le  fond  du  procès.  (  Y.  Comm.  inséré  aux  Ann.  du  Nol-,  t.  2,  p.  22;  Arg. 
de  l'art.  15  du  tit.  2  de  l'ordonn.,  Skrpili.on,  p.  181.) 

[[Im  partant  de  ce  principe  exact,  la  Cour  de  cassation  a  jugé,  le  15  mai 
1823  (/.  Av.,  t.  41,  p.  596),  que,  lorsqu'une  partie  a  signifié  à  sa  partie  adverse 
qu'elle  a  l'intention  de  s  inscrire  en  faux  contre  un  acte  produit  dans  l'in- 
stance, et  que  le  défendeur  à  l'incident,  avant  le  délai  de  huitaine  que  lui 
donnait  la  loi  pour  repondre,  a  déclaré  qu'il  entendait  se  servir  de  cet  acte,  le 
tribunal  peut  passer  outre  au  jugement  du  fond,  nonobstant  les  conclusions 
de  demandeur  tendantes  à  surseoir  pendant  huitaine.  Au  reste,  l'opinion  de 
M.  Carré  est  partagée  par  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  391.]] 

885.  L'avoué  du  demandeur  peut-il  élre  lui-même  le  fondé  de  pouvoir  spécial  de 

ce  dernier,  à  l'effet  de  passer  la  déclaration  d'inscription  ? 

Rien  ne  s'y  oppose,  et,  en  ce  cas ,  l'avoué  comparait  seul  au  greffe,  fait  la 
déclaration  et  la  signe ,  tant  comme  avoué  que  comme  fondé  de  pouvoir. 

CC  Mais  cette  procuration  spéciale  est  indispensable,  et  l'avoué  ne  pourrait 
faire  la  déclaration  en  sa  simple  qualité  d'avoué  constitué,  quoique  la  Cour  de 
Toulouse  ait  jugé  le  contraire,  le  2  mai  1827.  (J.  Av.,  t.  33,  p.  140.)  Le  même 
arrêt  décide  encore  qu'un  tuteur  autorisé,  par  un  conseil  de  famille,  à  pour- 
suivre la  nullité,  l'est  suffisamment,  par  là  même,  pour  s'inscrire  en  faux; 
mais  il  ne  s'ensuivrait  pas  qu'un  mari  pût  valablement  signer  l'inscription  de 
faux,  tant  en  son  nom  qu'en  celui  de  son  épouse,  parce  que  sa  qualité  de 
mari  et  de  chef  de  la  communauté  ne  suffit  pas  pour  agir  au  nom  d'une 
femme,  lorsque  la  loi  exige  un  pouvoir  spécial.  C'est  ainsi  que  l'a  décidé  la 
Cour  de  Besançon,  le  19  mars  1807  (/.  Av.,  t.  14,  p.  334).  On  peut  consulter, 
avec  fruit,  sur  la  nécessité  du  pouvoir  spécial,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, du  11  juillet  1826  (J.  Av.,  t.  31,  p.  331),  qui  décide  que,  pour  qu'une 
plainte  en  faux  principal  arrête  le  jugement  d'une  contestation ,  il  faut  qu'elle 
soit  formée  par  la  partie  ou  par  son  mandataire  spécial.  3D 

886.  Si  laparlie  ou  le  procureur  fondé  dont  elle  aurait  fait  choix  ne  savait  signer, 
le  juge  et  le  greffier  pourraient-ils  recevoir  la  déclaration  du  demandeur  ? 

L'art.  12  de  la  loi  du  9  floréal  an  7  décide  l'affirmative  relativement  à  une 
inscription  de  faux  qui  serait  formée  contre  le  procès-verbal  d'un  préposé  des 
douanes  ;  mais  on  ne  pourrait  argumenter  d'une  disposition  de  lois  d'ordre 
différent  pour  expliquer  des  lois  d'un  autre  ordre  ;  il  faut  donc  s'en  tenir 
rigoureusement  aux  termes  de  l'art.  218,  et  décider  que  l'acte  qu'il  prescrit 
doit  nécessairement  être  signé,  soit  par  la  partie,  soit  par  son  procureur. 
en  cas  qu'elle  soit  absente,  ou  qu'étant  présente,  elle  ne  sache  ou  ne  puisse 
signer.  (  V.  même  Comm.,  ubi  suprà,  et  la  195e  Quesl.) 

CC  Le  greffier  ne  peut  en  effet,  comme  un  notaire,  suppléer  à  la  signature  de 
la  partie  comparante,  par  sa  propre  déclaration.  La  raison  en  est  que  les  no- 
taires répondent  de  l'identité  des  individus  qui  actent  devant  eux,  et  doivent, 


TIT.  \I.  Du  faux  incident  civil.  —  A  ht.  «8  8,  Q.  SSO.  390 

s  ils  ne  les  connaissent  pas,  se  faire  attester  cette  identité  ;  mais,  les  greffiers 
n'étant  soumis  à  cette  responsabilité  par  aucune  loi,  leur  attestation  ne  don- 
nerait pas  la  même  garantie.  V.  noire  titre  du  désaveu,  et  M.  Pigeau,  Cumm.,t.  1, 
p.  455,  qui  exprime  la  même  opinion,  ainsi  que  MM.  Dailoz,  t.  8,  p.  435,  et 
Thomike-Desmazires,  t.  1,  p.  391.]]. 

889 .  La  procuration  doit-elle  être  annexée  à  l'original  del'acle  d'inscription  ? 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  notariat  estiment  qu'il 
n'est  nécessaire  d'annexer  la  procuration  qu'autant  qu'elle  aurait  été 
donnée  en  brevet ,  parce  que  c'est  le  moyen  de  prévenir  un  désaveu  de  la 
part  du  constituant.  Serpillon  ,  sur  l'art.  15  de  l'ordonnance,  et  Diparc-Poil- 
lain  ,  t.  12 ,  p.  679,  disaient  qu'elle  devait  être  jointe  à  l'inscription.  Dans  tous 
les  cas,  nous  pensons  qu'il  dépend  du  greffier  d'exiger,  pour  sa  sûreté,  qu'elle 
le  soit ,  eût-elle  été  rapportée  en  minute;  mais  que  l'on  ne  pourrait  fonder  la 
nullité  de  l'inscription  sur  ce  qu'il  aurait  négligé  cette  précaution. 

[[INous  approuvons  celte  solution,  avec  MM.  Dailoz,  t.  8,  p.  435  ,  et  Tho- 
mine  Desmazcres  ,  1. 1  ,  p.  391.  ]] 

888.  Quel  serait  l'effet  de  l'omission  des  formalités  prescrites  pour  l'acte  d'in- 

scriplion  par  l'art.  218? 

Ce  serait ,  comme  le  dit  Serpillon  sur  l'art.  15  du  Ut.  2  de  l'ordonnance  de 
1737 ,  de  donner  au  défendeur  le  droit  de  faire  ordonner,  nonobstant  les  pour- 
suites que  ferait  le  demandeur,  afin  de  faire  admettre  l'inscription,  qu'il  sera 
passé  outre  au  jugement  du  procès.  {V.  878e  Question ,  et  nouv.  Iîépert.,  au  mot 
Inscription  de  faux,  t.  6,  p.  144.) 

En  effet,  si,  d'après  l'art.  217 ,  le  demandeur  peut  faire  ordonner  le  rejet  de 
la  pièce  arguée  de  faux,  lorsque  le  défendeur  ne  se  met  pas  en  règle,  il  es! 
juste  que  l'on  considère  et  qu'on  rejette,  comme  n'ayant  été  formée  que  pour 
arrêter  le  jugement  du  fond,  une  demande  qui  ne  serait  pas  faite  dans  les 
formes  exigées  par  la  loi. 

[[  Cet  avis  est  adopté,  avec  raison,  par  MM.  Favardde  Langlade,  t.  2,  p.  560. 
Dalloz,  t.  8,  p.  435,  et  I  hoîiine  Desmazures  ,  t.  1 ,  p.  391.  ]] 

889.  Si  plusieurs  demandeurs  comparaissent  tous  ensemble  au  greffe,  pour  for- 
mer dans  le  même  procès  une  insci  iplion  de  faux  contre  une  ou  plusieurs  pièces, 
le  greffier  devrait-il  dresser  autant  de  procès-vci baux  qu'il  y  aura  d'inscrip- 
tions particulières. 

Serpillon,  sur  l'art.  15,  p.  183,  répond  [[avec  raison]]  qu'il  suffira  d'un  seul 
et  même  procès-verbal. 

89©.  Le  juge  peut-il  refuser  d'admettre  l'inscription  ? 

La  raison  de  décider  celte  question  pour  l'affirmative  se  trouve  déjà  exposée 
au  Commentaire  de  l'art.  214,  p.  369.  ÏNous  ajouterons  ici  que  cette  décision  est 
d  autant  mieux  fondée  que  le  jugement  prescrit  par  l'art.  218  n'est  point  une 
simple  formalité;  l'art.  248  le  suppose  évidemment,  puisqu'il  porte  que  l'a- 
mende ne  sera  pas  encourue  lorsque  la  demande  à  fin  de  s'inscrire  en  faux 
n'aura  pas  été  admise.  Or ,  elle  ne  peut  être  admise,  comme  le  dit  M.  Merlin  , 
v°  Inscription,  S  1er,  n°  13,  contre  quelqu'acte  que  ce  soit,  que  dans  le  cas 
où  le  sort  delà  contestation  principale  dépend  de  la  vérité  ou  de  la  fausseté 
de  cet  acte:  et  ainsi  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  n'est  recevable  à  s'inscrire 
en  faux  contre  uni  acte  qui ,  supposé  vrai ,  n'aurait  pas  plus  d'influence  sur  la 
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contestation  principale  que  s'il  était  jugé  faux.  (  V.  aussi  Duparc-Poullaik, 
t.  12,  p.  82,not.  61.)  (1) 

[[  il  y  a  plus  ;  et,  encore  même  que  la  vérité  ou  la  fausseté  de  la  pièce  dût 
exercer  sur  le  jugement  du  procès  la  plus  grande  influence,  les  tribunaux 
peuvent  refuser  d'admettre  l'inscription ,  par  cela  seul  qu'il  leur  est  démontré 
que  la  pièce  est  sincère;  ils  ne  sont  pas  obligés ,  pour  la  reconnaître  telle,  de 
se  livrer  à  aucun  des  genres  d'instruction  indiqués  par  notre  litre.  Ils  peu- 
vent s'en  tenir  à  ce  que  leurs  propres  lumières  leur  apprennent  sur  cette  ques- 
tion. L'inscription  de  faux,  en  un  mot ,  ne  rend  pas  la  pièce  nécessairement 
suspecte  à  leurs  yeux.  Les  moyens  de  s'éclairer  que  la  loi  met  à  leur  disposi- 
tion ne  sont  que  facultatifs,  et,  s'il  résulte  des  faits  de  la  cause  ou  de  tout 
autre  circonstance,  que  l'inscription  de  faux  n'est  point  fondée,  ils  peuvent 
et  doivent  la  rejeter  immédiatement.  Voy.  MM.  Pigeau,  Comment.,  1. 1 ,  p.  456, 
et  DALLOZ,t.  8,  p.  419. 

Sous  la  question  868 ,  nous  avons  cité  les  nombreux  arrêls  qui  consacrent  ce 
pouvoir  facultatif,  lorsqu'il  est  appliqué  au  rejet  de  la  pièce  ;  en  voici  d'autres 
qui  l'ont  appliqué  d'une  manière  aussi  large  au  rejet  de  l'inscription:  Paris, 
12  févr.  1806  ;  Rennes,  3  févr.  1813;  Cass.  5  avril  1820  (/.  Av.,  t.  14,  p.  333);  Cass., 
8  mai,  25  juillet  1827  (t.  33,  p.  369,  et  t.  35,  p.  111  );Colmar,  3  févr.  1831  (J. 
de  cette  Cour,  t.  27,  p.  55),  et  Bordeaux,  20  janv.  1831  et  18déc.  1832  (/.  de  cette 
Cour,  t.  7,  p.  35  et  574);  et  la  Cour  de  cassation  a  même  décidé  ,  le  16  fév.  1839 
(Balloz,  1830.1.129),  que  les  juges  peuvent  rejeter  la  demande  en  inscription 
de  faux  dès  l'abord,  aussitôt  qu'on  a  déclaré  vouloir  la  former ,  et  avant 
même  que  les  formalités  des  art.  215  et  suiv.  aient  été  remplies.  C'est  aussi  ce 
qui  résulte  virtuellement  des  deux  arrêts  de  la  même  Cour,  des  8  mai  et  25 
juillet  1827, et  explicitement  d'un  troisième,  rendu  le  7  juillet  1835  (J.  Av.,  t.  49, 
p.  717),  et  enfin  d'un  dernier  arrêt  du  5  avril  1837  (J.  P.,  t.  2  de  1837,  p.  357). 

Nous  avons  cependant  à  signaler  trois  arrêts  ,  dont  deux  de  la  Cour  de 
Rennes  des  4  mai  1812  et  28  août  1814  (  J.  Av.,  t.  14,  p.  372  et  385  ) ,  et  le  troi- 
sième de  la  Cour  deHiom,  du  24  juillet  1826  (J.  Av.,  t.  35,  p  162),  qui  semblent 
s'écarter  delà  jurisprudence  à  peu  près  universelle  que  nous  venons  d'analy- 
ser. Mais  ,  en  les  examinant  de  près,  on  trouve  que  les  décisions  qu'ils  ren- 
ferment ne  sont  pas  directement  en  opposition  avec  la  doctrine  qui  accorde 
au  juge  un  pouvoir  facultatif  pour  admettre  ou  rejeter  l'inscription. 

Ces  arrêts  décident  en  effet  qu'il  est ,  dans  la  procédure  en  inscription  de 
faux ,  trois  degrés  qu'il  faut  successivement  parcourir  ;  que  chacun  de  ces  de- 
grés doit  être  rempli  par  un  jugement  spécial  et  séparé;  le  premier,  qui  admet 
ou  rejette  l'inscription  de  faux  ;  le  second ,  qui  statue  sur  les  moyens  de  faux  ; 
le  troisième  ,  qui  juge  le  faux  ;  et  cela  est  vrai  :  M.  Favard  de  Lakglade,  t.  2, 
p.  560,  approuve,  comme  nous,  cette  doctrine.  Mais  ils  ne  disent  pas  qu'à  cha- 
cun de  ces  degrés ,  le  juge  ne  soit  pas  libre  de  prononcer  sa  sentence  comme 
il  le  trouve  convenable;  seulement  il  ne  peut  pas  cumuler  les  trois  degrés  de 
la  procédure,  et,  par  exemple,  rejeter  l'inscription  en  s'appuyant  sur  l'inad- 
missibilité des  moyens  de  faux;  ou  bien  admettre  l'inscription  ,  et  déclarer  en 
même  temps  les  moyens  de  faux  non  pertinents;  en  procédant  ainsi,  il  excé- 
derait ses  pouvoirs,  et  jugerait  une  question  qu'il  n'a  pas  été  mis  à  même  d'ap- 
précier. Il  peut  connaître  les  moyens  de  faux,  par  ce  qu'il  en  a  entendu  dire 


(1)  C'est  pourquoi  la  Courde  Rennes  a  éga- 
1.  nient  décide  qu'il  dépendait  du  juge  de  re- 
jeter l'inscription,  lorsqu'il  reconnaît  qu'elle 
n'i  pour   ol>jet  que    d'éloigner    le  paiement 


d'une  créance  légitime,  ou  que  les  faits  ne 
sont  pas  suffisamment  prouvés.  (5  fcv.  1313} 
J.Av.,\.  14,  p.  333.) 
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d  avance;  mais,  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  légalement  formalisés  suivant  les 
règles  du  Code  de  procédure ,  il  ne  peut  juger  de  leur  mérite. 

On  voit  donc  que  c'est  une  pure  question  de  forme  que  les  trois  arrêts  ci- 
dessus  ont  voulu  décider,  et  nullement  la  questionfondamentaledesavoir  si  les 
magistrats  peuvent  rejeter  de  piano  l'inscription.  Notre  solution  sur  ce  dernier 
point  demeure  donc  intacte.  (Voy.  ce  que  nous  disons  d'analogue  sous  la 
Question  919.  ) 

Nous  avons  été  surpris  de  ne  rien  trouver  dans  M.  Boncenne  qui  pût  nous 
révéler  l'opinion  de  notre  savant  maître  sur  cette  puissance  du  juge;  au  t. 4,  p.77 
il  dit  bien  que  le  juge  admet,  s'il  y  échel,  l'inscription;  mais  il  explique ,  p.  78, 
sa  peusée ,  en  ajoutant  qu'il  n'échel  pas  si  la  pièce  arguée  est  atteinte  de  quel- 
que vice  de  forme  ou  n'est  pas  indispensable  pour  le  jugement  de  l'affaire. 

Le  rejet  de  l'inscription  peut  également  être  prononcé  pour  l'une  des  nom- 
breuses fins  de  non-recevoir  dont  il  est  parle  sous  les  Questions  num.  861  , 
862,  863  ,  863  bis,  864 ,  869,  884  ,  885 ,  886 ,  887  ,  888. et  943.]] 

§  II.  —  Procédure  depuis ■  l'admission  de  l'inscription  jusqu'au  jugement 
qui  ordonne  ia  preuve  des  moyens  de  faux.  (  Art.  219,  233.  j 

Art.  219.  Le  défendeur  sera  tenu  de  remettre  la  pièce  arguée  de 
faux  au  greffe,  dans  les  trois  jours  de  la  signification  du  jugement  qui 
aura  admis  l'inscription  et  nommé  le  commissaire,  et  de  signifier  l'acte 
de  mise  au  greffe  dans  les  trois  jours  suivants. 

Tarif,  70el  71.  —  [  Noir,-  Cnnm.  du  Tarif,  i.  I,  j».  270.  ■■"*  I  3  à  15  3~  Oi.l.  <le  1737,  lit.  2.  art  |  î. 
— C.  de  Pr.,  art-  196  et  suiv — £  Noire  Dicl  gén.  de  proc,  *n  F""x  nicijei  t.  n"!  'j I ,  '.*2.  95.  96  ei  99 
—  nevilleneuve,  tod.,  nos  53  à  55. —  Arm.  Ilalloz,  ead.,  nos  163  à  1  70.  —  QrtsTioss  traitées  :  Le 
délai  de  trois  jours  donné  par  l'art.  219,  pour  déposer  au  greffe  la  pièce  arguée  ,  doit  -  il  recevoir  l'aag- 
raeutalion  à  raison  des  distances?  (J.  SOI .  —  Duiit-oq  considérer  tomme  f.ital  et  péreraploire  le  délai 
pour  faire  la  remise  de  la  pièce  arguée?  Q  892  (1).  ] 

CLXXYI1.  Le  jugement  qui  admet  1  inscription  de  faux  est  levé  et  signifié  par 
le  demandeur,  et,  dans  les  trois  jours  de  cette  signification,  le  défendeur  est 
tenu  de  faire  au  greffe  la  remise  de  la  pièce  arguée,  ce  que  le  greffier  con- 
state par  un  acte  ou  procès-verbal  dont  il  doit  délivrer  de  suite  une  expédi- 
tion au  défendeur.  Dans  les  trois  jours  suivants,  celui-ci  doit  signifier  cet 
acte  à  son  adversaire,  en  lui  faisant  en  même  temps  la  sommation  prescrite 
par  l'art.  225. 

**»1.  Le  délai  de  trois  jours,  donne  par  l'art.  219  pour  déposer  au  greffe  lapiece 
arguée  ,  doit-il  recevoir  l'augmentation  a  raison  des  dislances? 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat .  t.  2,  p.  26, 
ne  font  pas  de  doute  que,  si  le  défendeur  est  domicilié  à  une  distance  de  trois 
myriametres  de  la  ville  où  siège  le  tribunal,  il  faut  augmenter  le  délai  même 
pour  renvoi  et  retour. 

Nous  remarquerons  en  premier  lieu  que,  pour  qu'il  fût  bien  certain  que 
l'on  dût  ajouter  au  délai  de  trois  jours  une  augmentation  quelconque,  à  rai- 


(t)   JURISPRUDENCE. 


f  Nous  pensons  que . 

1°  Si  le  dépit  prescrit  par  l'art.  219  n'a 
pas  ru  lieu  par  la  faute  tle  I  avoué,  il  doit 
être  condamné  aux  frais  de  l'incident. Paris, 
4  août  1809;    .V.,   t    14,   2e  partie,  p.  *«*> 

II.  26 


et  J.  Av.,  t.  14.  p.  360  ,  art.  1030,  C.  p.  c. 
2°  I,a  date  île  l'apport  au  greffe  peut  être 
constatée  par  le  reçu  d'un  commis  du  greffe, 
|e  greffier  n'c'tant  pas  présent.  Bruxelles, 
3  décemlire  1818  (Journ.  de  celte  Cour,  t.  2 
de  1818,  p.  310;.  J 
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son  de  la  distance  du  domicile  du  défendeur,  il  faudrait  que  la  loi  exigeât  que 
la  partie  elle-même  fût  présente  à  l'acte  de  remise,  ainsi  qu'elle  a  voulu  qu'elle 
signât  elle-même,  ou  qu'un  procurateur  signât  pour  elle  les  déclarations  pres- 
crites aux  art.  216  et  218.  Or  ,  il  est  douteux  que  le  législateur  ait  voulu  que 
la  partie  fût  présente  à  l'acte  de  remise.  Aussi  peut-on  remarquer  que,  si 
M.  Pigeac,  t.  1,  p.  336,  donne  une  formule  qui  suppose  que  la  partie ,  assistée 
de  son  avoué,  effectue  cette  remise ,  M.  Demiau  Crouzilhac,  p.  171  ,  en  donne 
une  autre,  dans  laquelle  il  ne  mentionne  que  la  comparution  de  l'avoué. 

En  second  lieu  ,  nous  ferons  observer  que  rien  ne  démontre  la  nécessité  de 
la  présence  de  la  partie  à  l'acte  dont  il  s'agit;  l'avoué  a  nécessairement  la  pièce 
arguée  entre  les  mains:  pourquoi  ne  la  deposerait-il  pas  lui-même?  L'art.  91 
«lu  tarif  nous  paraît  d'ailleurs  favoriser  cette  opinion  puisqu'il  accorde  un  droit 
de  vacation  à  l'avoué,  non  pour  assister  à  l'acte  de  remise  de  la  pièce,  mais 
pour  la  déposer.  Nous  pensons,  par  ces  motifs,  qu'il  n'y  a  lieu  à  aucune  aug- 
mentation de  délai.  (  V.  suprà  sur  l'art.  216.  ) 

[[  L'opinion  de  M.  Carré  est  partagée  par  MM.  Thomine  Desmazures,  t.  1  , 
p.  392-,  Ticeait,  Comm.,  t.  1,  p.  456,  et  Dalloz,  t.  8,  p.  435.  Nous  avons  dit 
aussi,  dans  notre  Commentaire  du  tarif,  t.  1,  p.  270,  que  l'avoué  du  défendeur 
peut  remettre  au  greffe  la  pièce  arguée  «le  faux  sans  1  assistance  de  sa  partie; 
d'ailleurs,  puisque  cette  pièce  a  été,  soit  signifiée,  soit  communiquée,  soit 
produite  ,  elle  doit  être  entre  les  mains  de  l'avoué.  C'est  aussi  ce  que  pense 
M.  Boncenne,  t.  4,  p.  80,  sans  se  prononcer  cependant  sur  la  question  de  dé- 
lai. Celte  question  ,  du  reste,  offre  peu  d'intérêt  par  suite  de  notre  solution  sur 
la  Question  892.  Car  si  l'avoué  peut  prouver  au  tribunal  qu'il  n'a  pas  la  pièce, 
il  obtiendra  facilement  une  prorogation  de  délai.  ]] 

S9S.  Doit-on  considérer  comme  fatal  et  péremptoire  le  délai  donné  pour  faire 
la  remise  de  la  pièce  arguée? 

L'affirmative  de  celte  question  avait  prévalu  sous  l'empire  de  l'ordonnance 
de  1737.  [F.  Nouv.  Bép.,  au  mot  Inscription  de  faux ,  t.  6,  p.  141,  et  surtout  les 
Quest.  de  droit  de  M.  Merlin  ,  au  même  mot,  t.  3,  p.  146.) 

Cependant  Serpillon,  sur  l'art.  15  du  tit.  2  de  celte  ordonnance,  disait  que, 
!a  peine  de  nullité  ne  se  trouvant  pas  dans  cet  article,  rien  n'empêcherait  les 
juges  d'accorder,  suivant  l'exigence  des  cas,  de  nouveaux  délais  qui  devaient 
eue  brefs,  atin  de  se  conformer  à  l'intention  du  législateur. 

Depuis  la  mise  en  activité  du  Code,  la  question  a  été  décidée  pour  l'afOrmn- 
tive,  suivant  l'ancienne  jurisprudence,  par  la  Cour  de  Besançon  (V.  arrêt  du 
18  juillet  1811,  S.,  t.  14,  2e  part.,  p.  320) ,  et,  pour  la  négative,  par  la  Cour  de 
l'aris  {/.  arrêt  du  4  août  180V),  S.,  t.  14,  p.  417).  Ces  deux  arrêts  sont  rapportés 
au  /.  Av-,  t.  14,  p.  360. 

Nous  tenons  au  principe  que  les  nullités  et  les  déchéances  ne  peuvent  être 
suppléées.  Or  1  art.  219  ne  prononçant  point  de  déchéance  ne  nous  semble 
pas  avoir  exprimé ,  même  d'une  manière  implicite ,  que  le  délai  qu'il  fixe  sot 
pi  remptoire.  Nous  appliquons,  en  conséquence,  à  la  présente  question,  la 
solution  que  nous  avons  donnée  sur  la  873e,  et  que  nous  avons  appuyée  sur 
les  motifs  mêmes  qui  ont  dicté  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  (1). 


(1)  Nous  no  devons  pas  néanmoins  laisser 
ignorer  que  M.  Col'finicres  professe  une  doc- 
«rinecontraire.  «  Il  faut  convenir,  dit-il,  que, 
v  dans  l'art.  219,  le  législateur  exige  l'or- 
a  inellenit-nt  le  dépôt  de  In  pièce  arguée  de 
»  faux  dans  le  '''lui   de  trois  jours  ;    «iii'iine 


«  telle  disposition  ne  doit  pas  être  impuné- 
«  ment  enfreinte,  et  que  la  peine  de  cette 
«  infraction  ne  peut  être  que  le  rejet  de  la 
«  pièce  arguée  de  faux...  »  (/.  Av  ,  t.  14, 
p.  361.) 
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CC  La  doctrine  de  M.  Carré  est  pleinement  adoptée  par  MM.  Dalloz,  t.  8, 
p.  435,  et  Fayard  de  Langlade,  t.  2,  p.  561.  MM.  Thomi>e  Desmazires,  t.  1 , 
p.  393,  etPiGEAU,  Cotnm.A.  1,  p.  457,  réservent,  avec  raison,  aux  juges  le  droit 
de  prononcer  ou  de  refuser  la  déchéance,  encore  même  que  la  pièce  n'eût  été 
déposée  qu'après  que  le  demandeur  se  serait  pourvu  à  l'audience.  C'est  ce  que 
décide  formellement  l'arrêt  de  la  Cour  de  Houen  déjà  cité  sous  la  Quesl.  873, 
du  5  décembre  1829  (/.  Av.,  t.  40,  p.  95.)  31 

Art.  220.  Fauteparledéfendeurdesatisfaire,  dansledit  délai, àcequ 
est  prescrit  par  l'article  précédent,  le  demandeur  pourra  se  pourvoir  à 
l'audience  pour  faire  statuer  sur  le  rejet  de  ladite  pièce ,  suivant  ce 
qui  est  porté  en  l'art.  217  ci-dessus  ,  si  mieux  il  n'aime  demander  qu'il 
lui  soit  permis  de  faire  remettre  ladite  pièce  au  greffe  à  ses  frais ,  dont 
il  sera  remboursé  par  le  défendeur ,  comme  de  frais  préjudiciaux  (1)  ; 
à  l'effet  de  quoi  il  lui  en  sera  délivré  exécutoire. 

T..rif,9l.  —  Q  Noire  Comm.  du  tarif,  t.  1 ,  p.  270,  ii°"  1G  à  18.  ]  —  Ord.de  1737,  tit  2,  art  14  2' part. 
—  C.  de  pioc.  art.  21 7,  1033.  —  [  Anii  Dalloz,  ïO  Faux  incident,  o°s  171  et  172. —  locré  1.21. 
p.608.  ii°ïî  — Ql'EST.  traitées  :  Quel  intérêt  le  demandeur  peut-il  avoir  à  se  charger  d»-  faire  remettre 
la  pièce,  au  lieu  d'en  poursuivre  le  rejei  l  Q.  893.  —  En  quelle  circonstance  est-il  possible  que  le  de- 
mandeur use  de  la  fjccilte  de  faire  remettre  la  pièce?  Q.  894   ] 

CLXXV1II.  Le  refus  que  ferait  le  défendeur  d'opérer  le  dépôt  ordonne 
par  1  article  précédent  ne  saurait  le  remettre  dans  la  position  où  il  était 
avant  sa  déclaration  d'entendre  se  servir  de  la  pièce,  en  sorte  qu'elle  con- 
servât entre  ses  mains  sa  dangereuse  existence,  et  qu'il  pût  se  ménager  le 
moyen  de  la  faire  valoir  lorsque  les  preuves  seraient  déposées  :  la  loi,  en  ce 
cas,  a  donc  sagement  accordé  au  demandeur  le  droit  d'agir  suivant  son  in- 
térêt-, et,  d'après  l'art.  220,  il  pourra  ou  faire  prononcer  le  rejet  de  la  pièce,  ou 
être  autorisé  à  en  faire  le  dépôt  aux  frais  du  défendeur.  (F.  Rapp.  au  corps 
l(Qisl)  (2) 

£93.  Quel  intérêt  le  demandeur  peut-il  avoir  à  se  charger  de  faire  remettre  la 
pièce,  au  lieu  d'en  poursuierc  le  rejet  ? 

Au  premier  aperçu,  il  semblerait  que  le  demandeur  n'a  aucun  intérêt  à  de- 
mander, comme  l'art.  220  lui  en  donne  le  droit,  qu  il  lui  soit  permis  de  faire 
remettre  la  pièce  à  ses  frais  ;  il  semble  qu'il  lui  serait  plus  profitable  d'en 
poursuivre  le  rejet. 

Mais  si  l'on  considère  que  le  rejet  de  la  pièce  n'a  d'autre  effet,  d  après 


(I)  Frais  préjudiciaux.  On  qualifie  de  la 
sorte  les  frais  faits  sur  des  incidents,  sur  des 
préparatoires  ou  sur  des  interlocutoires,  qui 
doivent  êlrejugés  arant  d'en  venir  à  la  con- 
testation  principale. 

[On  appel  le  frais  préjudiciaux,  ou  de 
contumace ,  ceux  qu'il  faut  mettre  dehors 
pour  l'accomplissement  d'une  mesure  pré- 
paratoire, que  l'inerte  morosité  du  plaideur 
chargé  d'y  pourvoir  laisserait  longtetnpsen 
souffrance.  (Bokcenne,  t.  4,  p.  83.)] 

('2)  Le  demandeur  a-t-il  pris  le  premier 
pirti,  et  la  pitre  est-elle  rejetée?  C'est  tou- 


jours ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  sans 
nuire  au  droit  qu'il  a  d'en  tirer  ti-lles  induc- 
tions ou  conséquences  qu'il  jugera  conve- 
nables. A-t-il,  au  contraire,  préféré  d'ef- 
fectuer lui-même  la  remise  au  greffe  de  la 
pièce  arguée?  il  sera  tenu  d'avancer  les  frais 
île  l'apport  et  du  dépôt;  mais  il  pourra,  sans 
attendre  l'issue  de  la  contestation,  poursui- 
vre la  liquidation  de  cesmènies  frais,  et  s'en 
faire  délivrer  exécutoire,  pour  en  être  rem- 
boursé comme  de  frais  préjudiciaux  ou  de 
contumace. 
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l'art.  "217,  que  d'empêcher  le  défendeur  de  se  servir  de  cette  pièce  au  procès 
qu'il  conserve  ainsi  le  droit  de  s'en  servir  dans  un  autre,  on  sent  que  le  de- 
mandeur peut  être  intéressé  à  poursuivre  l'inscription  de  Taux,  par  le  m. •■'•' 
que.  la  pièce  étant  une  fois  déclarée  fausse  par  suite  de  celte  inscription  ir- 
cidente ,  la  décision  rendue  à  ce  sujet  mettrait  le  défendeur  hors  d'état  de  la 
reproduire  en  tout  autre  contestation,  et  devant  quelque  tribunal  que  ce  fût. 
(  V.  Duparc-Poullain,  1. 12,  p.  688,  n°  66.) 

Il  est  encore  un  autre  motif  d'intérêt  pour  le  demandeur,  lorsqu'il  estime 
pouvoir  tirer  de  la  déclaration  donnée  par  le  juge  que  la  pièce  est  fausse ,  des 
inductions  favorables  pour  le  jugement  du  fond.  (F.  Serpillon,  sur  l'art.  16, 
tit.  2  de  l'ordonn.,  p.  198.) 

[[  Cette  observation  est  juste  :  on  la  retrouve  dans  MM.  Thomine  Desmv- 
zures,  t.  1 ,  p.  393  ;  et  Boncenne,  t.  4,  p.  82.]] 

**94.  En  quelle  circonstance  esl-il  possible  que  le  demandeur  use  de  la  faculté  de 
faire  remettre  la  pièce  ? 

Ce  n'est  évidemment  que  dans  le  cas  où  l'inscripl ion  de  faux  a  pour  objet 
un  acte  dont  il  existe  des  doubles,  ou  qui  a  été  reçu  en  minute,  et  qui  se 
trouve  dans  un  dépôt  public  ou  entre  les  mains  d'un  tiers.  (  V.  Serpdlon  ,  d'a- 
près Dnrousseau,  ubi  suprà;  Comme  inséré  aux  Ann.  du  Nol.,  1.2.  p.  29  ;  De- 
miau-Crouzilhac,  p.  172.) 

Dans  ces  cas,  les  dépositaires  sont  contraints  de  remettre  la  pièce  ainsi 
qu'il  est  dit  en  l'art.  221. 

[[C'est  ce  qu'enseignent  avec  raison  MM.  Thomine  Desmazurf.s,!.  1,  p.  394; 
et  Boncenne,  t.  4,  p.  81.  ]] 

Art.  221.  En  cas  qu'il  y  ait  minute  de  la  pièce  arguée  de  faux,  il 
sera  ordonné  ,  s'il  y  a  lieu  ,  par  le  juge-commissaire,  sur  la  requête  du 
demandeur,  que  le  défendeur  sera  tenu ,  dans  le  temps  qui  lui  sera 
prescrit,  de  faire  apporter  ladite  minute  au  greffe,  et  que  les  déposi- 
taires d'icelle  y  seront  contraints,  les  fonctionnaires  publics  par 
corps,  et  ceux  qui  ne  le  sont  pas  par  voie  de  saisie,  amende,  et 
même  par  corps  (1),  s'il  y  échet. 


-(e  cet  apport   néi 

.r..  .„....„■        .■■■.»••»■  .j..i  i  u.uu....u.«..  .  if.  u...      ~.......u~...  ....»»*  .je  peut-il  se  pourvoir 

que  vers  le  juge  commissaire,  afin  de  faire  apporter  la  inimite  de  la  pièce  arguée?  Q  89ti. — ■  Le  dé- 
fendeur doit-il  être  appelé  pour  voir  statuer  le  juge  commissaire  sur  l'apport  de  la  minnli?  Q.  897 — 
Si  le  juge  commissaire,  auquel  la  loi  donne  la  faculté  de  refuser  ou  d'ordonnt-r  l'appnri  •■••  \  oul.iit  pns 
prendre  sur  lui  de  prononcer  à  ce  sujet,  pourrait-il  en  référer  au  tribunal  ?   Q.  898  J    (2) 


(1)  Par  corps.  La  contrainte  s'exécute 
ainsi  qu'il  est  dit  suprà,  n°  830. 

(2)  JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pensons  que: 

1°  La  partie  qui  a  pour  adversaire  le  gref- 
fier du  tribunal  où  l'affaire  est  pendante  , 
peut  s'opposer  à  ce  que  des  minutes  «le  no- 
»aire  dont  l'apport  est  demande  parla  partie 


adverse,  soient  déposées  au  greffe;  dans  ce 
cas,  le  dépôt  peut  se  faire  au  greffe  de  la 
justice  de  paix.  (Bruxelles,  l"  mai  1827.) 

2°  Les  juges  sont  tenus  (l'ordonner  l'apport 
devant  eux,  lorsqu'il  est  demandé,  de  l'ori- 
ginal d'un  titre  dont  on  produit  une  copie 
authentique,  quoiqu'on  ne  se  soit  pas  inscrit 
en  faux  contre  celte  copie.  (  Cass.,  15  juillet 
1829;  ./.  ^..,  t.39,  p.  98.)] 
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CLXXIX.  L'intérêt  qu'il  y  a  de  rapprocher  les  minutes  de  l'expédition,  lors- 
que celle-ci  est  soupçonnée  de  faux,  a  dicté  la  disposition  qui  en  autorise 
également  le  dépôt,  et  celles  qui  organisent  les  moyens  de  contraindre  les 
fonctionnaires  publics  à  l'opérer. 

$95.  Si  le  juge-commissaire  ne  peut  d'office  ordonner  l'apport  de  la  minute  de 
la  pièce  arguée,  ne  peut-il  pas  du  moins  s'il  juge  cet  apport  nécessaire,  en  ré- 
férer au  tribunal  qui  l'ordonnerait  ? 

L'art.  16  du  tit.  2  de  l'ordonnance  portait  qu'il  sera  ordonné,  sur  la  re- 
quête du  demandeur,  ou  même  d'office,que  la  minute  serait  apportée  au  greffe. 
Il  est  évident,  d  après  les  termes  de  l'art.  221,  que  le  juge-commissaire  ne 
peut  ordonner  cet  apport  que  sur  la  requête  du  demandeur.  Mais,  en  admet- 
tant cette  conséquence,  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  221,  estime  que  le  juge-com- 
missaire peut  faire  au  tribunal  un  rapport  d'après  lequel  il  pourrait,  sur 
les  conclusions  du  ministère  public,  ordonner  que  la  pièce  fût  apportée. 

Mous  ne  partageons  pas  cette  opinion  ;  nous  croyons,  comme  M.  Delà  porte 
en  convient  lui-même,  que  la  suppression,  dans  l'art.  221,  des  mots  ou  même 
d'office  s'il  y  échel,  qui  se  trouvaient  en  l'article  précité  de  l'ordonnance,  est 
fondée  sur  la  distinction  qui  existe,  dans  l'organisation  judiciaire  actuelle, 
entre  les  magistrats  chargés  de  juger  les  affaires  civiles  et  ceux  qui  sont  pré- 
posés pour  instruire  les  affaires  criminelles. 

Sous  l'ordonnance,  ces  attributions  étaient  cumulées  ;  en  sorte  que  le  juge 
pouvait  ordonner  d'office  la  poursuite  devant  lui  d'un  crime  dont  il  acquérait 
la  connaissance,  ou  dont  il  soupçonnait  l'existence  dans  le  cours  d'une 
contestation  civile;  aujourd'hui,  il  est  tenu  de  renvoyer  devant  le  substitut 
du  procureur  général  établi  près  lejuge  d'instruction.  Or,  dans  notre  espèce, 
si,  nonobstant  le  défaut  de  requête  du  demandeur  pour  faire  apporter  la 
minute,  le  ministère  public  ou  les  juges  soupçonnaient  qu'elle  eût  été  fal- 
sifiée, ils  ne  pourraient  procéder  eux-mêmes  à  l'instruction  criminelle  :  il  n'y 
a  donc  pas  de  raison  pour  eux  d'en  ordonner  l'apport  d'office.  Si  le  dé- 
fendeur, et,  à  son  défaut,  le  demandeur,  ne  prennent  pas  ce  soin,  le  ministère 
public  peut  seulement,  s'il  le  juge  à  propos,  faire  la  recherche  du  crime  de 
faux,  suivant  les  formes  tracées  par  le  Code  d'instruction  criminelle. 

Au  reste,  cette  opinion  se  trouve  confirmée  par  la  rédaction  de  l'art.  222  , 
qui  donne  au  tribunal  une  alternative,  dans  le  cas  où  la  minute  n'a  pas  été 
apportée,  mais  non  le  pouvoir  de  la  faire  apporter  d'office. 

[[La  raison  donnée  par  M.  Carré,  pour  justifier  sa  solution,  nous  paraitrail 
bonne,  si  l'apport  d'office  de  la  minute  ne  pouvait  jamais  avoir  d'autre  but 
ni  d'autre  résultat  que  celui  d'une  poursuite  criminelle;  mais  ne  peut-il  pas 
se  faire  que,  malgré  le  silence  que  garderaient  sur  ce  point  et  le  demandeur 
et  le  défendeur,  le  tribunal  crût  utile,  pour  s'éclairer  sur  la  contestation,  de 
faire  apporter  la  minute  ?  Dans  ce  cas,  comment  lui  en  refuser  le  droit?  la  loi 
ne  doit-elle  pas  mettre  à  sa  disposition  tous  les  moyens  de  connaître  la  vérité  ? 
Voilà  le  doute  que  M.  Dalloz,  t.  8,  p.  436,  élève  sur  la  solution  de  M.  Carré  ; 
nous  croyons  devoir  le  résoudre  contre  ce  dernier  auteur. 

Nous  avions  écrit  ces  lignes  lorsque  le  qualrième  volume  de  M.  Boncenne  a 
paru,  et  nous  avons  lu  avec  plaisir,  à  la  page  86,  la  confirmation  de  notre 
opinion.  Cet  estimable  auteur  fait  sentir  que  lexpression  d'office  a  été  re- 
tranchée pour  qu'elle  ne  pût  pas  s'appliquer  au  juge-commissaire  seul.]] 

$96.  Le  demandeur  en  faux  ne  peut-il  se  pourvoir  que  vers  le  juge-commissaire, 
afin  de  faire  apporter  la  minute  de  la  pièce  arguée  ? 

Lorsqu'il  présume  d'avance  qu'il  existe  entre  la  minute  et  la  copie  arguée 
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des  différences  qui  rendent  nécessaire  de  comparer  ces  deux  pièces,  il  peut, 
pour  économiser  le  temps  et  les  frais,  demander  que,  par  le  jugement  qui 
admettra  l'inscription  et  ordonnera  la  remise  au  greffe  de  la  copie  (art.  218), 
le  tribunal  ordonne  en  même  temps  l'apport  de  la  minute,  dans  tel  délai 
qu'il  jugera  convenable  (art.  221),  et  même  qu'il  soit  procédé  à  la  poursuite 
du  faux,  sans  attendre  cet  apport,  conformément  à  l'art.  222.  (V.  Piceau  , 
t.l,p.  327.) 
[[  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  solution  puisse  souffrir  de  difficulté.  ]] 

Sttï.  Le  défendeur  doil-il  être  appelé  pour  voir  statuer  le  juge -commissaire  sur 
l'apport  de  la  minute  ? 

Le  Code  ne  le  dit  pas;  mais  l'art.  70  du  tarif  l'exige,  puisqu'il  passe  en 
taxe  une  sommation  pour  être  présent  "a  la  réquisition  d'apport  delà  mi- 
nute :  ainsi,  l'on  doit,  à  ce  sujet,  présenter  une  requête  au  juge-commissaire, 
pour  qu'il  fixe  les  jour,  lieu  et  heure  où  il  prononcera.  (F.  art.  76,  S  5  du 
Tarif.) 

[[  C'est  l'opinion  que  nous  avons  émise,  dans  notre  Commentaire  du  tarif, 
t.  1,  p.  271  ;  elle  est  également  professée  par  MM.  Thomine  Deshazures  ,  t.  1, 
p.  396;  et  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  561.  ]] 

SSIS.  Si  le  juge-commissaire,  auquel  la  loi  donne  la  faculté  de  refuser  ou  d'or- 
donner l'apport,  ne  voulait  pas  prendre  sur  lui  de  prononcer  à  ce  sujet,  pourrait- 
il  en  référer  au  tribunal  ? 

Nous  avons  déjà  dit  (V.  827e  Quest.)  que  c'est  toujours  le  parti  que  doit 
prendre  le  juge-commissaire,  lorsqu'il  éprouve  quelques  difficultés  dans  le 
cours  de  ses  opérations.  Ainsi,  dans  l'espèce  de  la  question  ci-dessus,  il 
ordonnerait  qu'il  serait  par  lui  référé  au  tribunal  à  un  jour  qu'il  fixerait, 
et  auquel  les  parties  emporteraient  sommation  de  se  présenter.  (Arg.  de 
l'art-  1034.  F.  Piceau,  t.  1,  p. 334.) 

CC  MM.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  396,  et  Favabd  de  Langlade,  t.  2, 
p.  561,  enseignent,  avec  raison,  la  même  doctrine.]] 

Art.  222.  II  est  laissé  à  la  prudence  du  tribunal  d'ordonner,  sur  le 
rapport  du  juge-commissaire,  qu'il  sera  procédé  à  la  continuation  de 
la  "poursuite  du  faux  ,  sans  attendre  l'apport  de  la  minute  ;  comme  aussi 
de  statuer  ce  qu'il  appartiendra,  en  cas  que  ladite  minute  ne  pût  être 
rapportée,  ou  qu'il  tût  suffisamment  justifié  qu'elle  a  été  soustraite  ou 
qu'elle  est  perdue. 

[Notre  Commentaire  du  Tarif,  t.  I.  p.  ?'2.  n°s  25  et  26.]—  Ordonnance  de  1737,  lit.  2,  art.  16, 
|f*  pari — Cod.  de  procéd  .  art.  202. — [Noire  Dlct  gén. ,  v»  Fnuz  incident,  nos  129;  Arm.  Dalloz, 
v0  t'imx  ineidtM.  »°'  177,  I7S.  —  Question  traitée  ;  Comment  s'exécute  la  dernière  disposilion  d« 
l'art.  222,  relative  aux  divers  cas  dans  lesquels  la  minute  ne  peutêlre  rapportée?  Q.  899.]  (1). 

CLXXX.  L'article  ci-dessus  a  son  molif  dans   le  cas  possible  où  l'ordon- 


(1)  JURISPRUDENCE 

[  Noos  pensons  que  : 

Les  tribunaux  peuvent  décider  qu'il  n'y  a 
pas  lieu  à  donner  de  suite  à  l'inscription  de 
ftuix  contre  la  minute  d'un  acte  ,  lorsque  le 


notaire  qui  en  était  censé  dépositaire  certi- 
fie qu'elle  n'existe  pas,  et  qu'elle  ne  se  trouve 
pas  même  relatée  dans  le  répertoire  de  son 
prédécesseur  qui  l'avait  reçue.  (  Colmar,  1er 
fév.  1812  ;  S.,  t.  14,  2c  part.,  p.  328  ,  el,  J. 
Av.,  t.  14,  p.  370.)] 


UT.  XI.  Du  faux  incident  civil.  —  Art.  **«,  Q.  899.  \  : 

nauce  du  juge  commissaire  ,  touchant  l'apport  de  la  minute,  paraîtrait  devoir 
entraîner  une  trop  grande  perte  de  temps ,  ou  même  éprouver  quelque  difli- 
culté  inattendue  ;  par  exemple,  si  elle  est  déposée  dans  un  lieu  trop  éloigné, 
s'il  y  a  des  poursuites  à  faire  contre  les  dépositaires  afin  de  les  contraindre  a 
l'apport  ;  en  un  mot ,  toutes  les  fois  qu'il  y  aurait  à  craindre  que  les  preuves 
de  faux  que  le  demandeur  aurait  déjà  eues  ne  dépérissent  à  raison  du  laps 
detemps  qu'entraînerait  l'apport.  (V.  Serpillon,  sur  l'art.  16,  n°  185.)  En  ces 
circonstances,  le  tribunal  peut,  sur  le  rapport  du  juge-commissaire  et  sur 
les  conclusions  du  ministère  public,  ordonner  qu'il  sera  procédé  à  la  conti- 
nuation de  la  poursuite  du  faux ,  sans  attendre  la  minute. 

S'il  se  trouve  que  la  minute  ne  puisse  être  apportée,  par  exemple,  s'il  est 
justifié  qu'elle  a  été  soustraite  ou  qu'elle  est  perdue,  le  tribunal ,  toujours 
après  avoir  entendu  le  juge-commissaire  dans  son  rapport,  et  le  ministère 
public  dans  ses  conclusions,  considère  jusqu'à  quel  point  cetle  pièce  pouvait 
servir  à  la  vérification  du  faux  ;  il  examine  si  la  perte  qui  en  est  faite  n'est  pas 
l'ouvrage  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  ,  recherche  dans  les  circonstances 
de  la  cause  les  moyens  de  décider ,  et  reçoit  de  la  loi  le  pouvoir  de  statuer  ce 
qu'il  appartient.  [[  M.  Boxcenke,  t.  4,  p.  90 ,  cite  la  loi  romaine  21  au  Cude  de 
fide  inslrumcnlorum.  ]] 

$99.  Comment  s'exécute  la  dernière  disposition  de  l'art.  222,  relative  aux  divers 
cas  dans  lesquels  la  minute  ne  peut  être  apportée? 

L'impossibilité  d'apporter  la  minute  doit  être  constatée  par  certificat  ou  dé- 
claration ,  de  la  part  de  la  personne  que  l'on  supposait  en  être  détenteur, 
portant,  soit  qu'elle  n'a  jamais  eu  la  pièce  en  sa  possesion  ,  soit  qu'elle  a  été 
perdue  ou  soustraite  (1). 

Après  cela  le  tribunal,  comme  nous  venons  de  le  dire  au  commentaire  ci- 
dessus,  a,  d'après  l'ail.  222,  la  plus  grande  latitude  pour  prononcer  ce  qu'il 
jugera  convenable;  mais  il  n'en  résulte  pas  qu'il  soit  dispensé  de  chercher, 
dans  les  règles  du  droit ,  les  motifs  de  sa  décision. 

C'est  pourquoi ,  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1737  ,  Jousse,  sur  l'art.  \ï> 
du  tit.  2 ,  et  Durousseau  ,  cité  par  Serpillon  sur  le  même  article,  avaient  cru 
devoir  poser  quelques  principes  généraux  ,  propres  à  servir  de  guifleau  juge 
en  plusieurs  circonstances.  M.  Demiac  Croczilhac,  p.  173,  rappelle  aussi  qu'il 
se  trouve,  aux  art.  1334  et  1335  du  Code  civil,  des  dispositions  qui  peuvent 
être  d'un  grand  secours  à  la  justice,  pour  déterminer  le  parti  qu'elle  doit 
prendre  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  222.  (  V.  ces  auteurs  ,  ubi  suprà.) 

[[  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1  ,  p.  397  ,  décide  que  le  tribunal  peut  aussi 
ordonner  un  compulsoire  dans  le  cas  où  l'on  prétendrait  que  la  minute  est 
égarée ,  et  nous  sommes  de  son  avis.  Car  si  le  tribunal  pense  qu'il  y  ait  mau- 
vaise foi ,  n'a-t-il  pas  le  droit  de  prendre  tous  les  moyens  de  la  déjouer?  ]] 


(1)  Quelques-uns  des  commentateurs  du 
Code  pensent  que  l'on  doit  encore  appliquer 
la  décision  d'un  arrêt  du  Parlement  de  Paris, 
du  11  mars  1709,  rapporté  par  Jousse,  dans 
son  Traité  de  la  justice  criminelle,  t.  2, 
p.  68"2,  et  qu'en  conséquence,  le  tribunal 
peut  ordonner  qu'un  procès-verbal  de  per- 
quisition  sera   dressé  sur  les  répertoire,  et 


pas  nécessaire  de  recourir  à  ce  mode  dispen- 
dieux, et  qu'il  suflit,  pour  constater  l'i  ni  pos- 
sibilité d'apporter  la  pièce  ,  du  certificat  ou 
de  la  déclaration  dont  nous  venons  de  par- 
ler, sauf  à  la  partie  intéressée  à  ce  que  \* 
minute  se  retrouve  ,  à  exiger  du  dépositaire 
les  preuves  des  faits  qu'il  atteste  ,  et  à  former 
contre  lui,  suivant  les   circonstances,  toute 


registres  du  dépositaire  ,par  un  commissaire     demandeen  dommages-intérêts.  (  f .  au  sur- 
délégué  à  ce!  effet.  Nom  pensons  qu'il  n'est  j  plus  DwiiA.«-CROi'nLHAn,  p.  171.) 


-108  l'L'  PAKTHS.  L1V.  11.  —  Des  ntiuunvux  inférieurs. 

Art.  223.  Le  délai  pour  l'apport  de  la  minute  court  du  jour  de  la 
signification  de  l'ordonnance  ou  du  jugement,  au  domicile  de  ceux  qui 
l'ont  en  leur  possession. 

Tarif.  29.— [Notre  Comm.  du  Tarif,  t.  1,  p.  273,  nos  29  à  34  ]  —  Ordonnante  de  1737.  tit.  2,  an,  17, 
lre  parl.-rCod.  depioc,  art.  1033. — [Arin.  Ualloz  ,  v°  Faux  incident,  n°  179 — Question  traitée: 
lie  qu-d  jugement  s'agit  il  dans  l'art.  223?  Q.  900.} 

CLXXXl.  Le  délai  fixé  par  cet  article  suppose  ,  ou  qu'il  ne  se  rencontre  au- 
cun obstacle  à  l'apport  de  la  minute,  ou  que  l'obstacle  qui  se  présente  n'est 
pas  jugé  suffisant  par  le  tribunal. 

!MSO.  De  quel  jugement  s'agil-il  dans  l'arl.  223  ? 

M.  Demiau-Crouzilhac,  p.  174,  dit  que  le  délai  pour  apporter  la  minute  court 
du  jour  de  l'ordonnance  donnée  par  le  juge-commissaire ,  en  vertu  de  l'article 

221 ,  ou  du  jour  du  jugement  rendu    conformément  à  l'art.  220. 

On  pourrait  croire,  au  premier  aperçu,  qu'il  n'est  pas  possible  que  l'art.  223 
ail  entendu  parler  de  ce  jugement,  puisque  l'art.  220  parle  de  la  pièce  arguée 
et  non  pas  de  la  minute  de  cette  pièce. 

Mais  si  l'on  considère,  comme  nous  l'avons  dit  sur  la  894e  Question,  que  le 
demandeur  ne  saurait  être  autorisée  faire  remettre  lui-même  la  pièce  arguée 
que  dans  le  cas  où  elle  existerait  en  double  ou  en  minute  entre  les  mains  d'un 
tiers,  on  reconnaîtra  sans  peine  que  l'art.  223  ait  entendu  parler  du  juge- 
ment qui  accorde  cette  autorisation  ,  qui  fixe  le  délai  pour  l'apport ,  et  qui , 
par  cette  raison,  doit  nécessairement  être  signifié  au  tiers  détenteur ,  afin  qu'il 
ait  à  s'y  confirmer. 

Mais  nous  ajouterons ,  d'après  les  solutions  que  nous  avons  données  sur  les 
896e  et  898'  quest. ,  que  le  jugement  dont  parle  l'art.  223  sera  celui  que  le  tri- 
bunal  aurait  rendu  dans  les  espèces  qui  font  l'objet  de  ces  questions. 
(F.  p.  572.) 

[[  De  l'ordonnance  dans  le  cas  de  l'art.  221,  du  jugement  dans  celui  de  l'art. 

222 ,  dit  M.  Pige  au,  Comm.,  t.  t ,  p.  459  ;  nous  croyons  l'explication  de  M.  Carré 
plus  juste,  parce  qu'elle  est  moins  restreinte  ,  et  qu'en  s'appliquant  à  plus 
de  cas,  elle  laisse  subsister  moins  de  difficultés.  ]} 

Art.  22i.  Le  délai  qui  aura  été  prescrit  au  défendeur  pour  faire 
apporter  la  minute  courra  du  jour  de  la  signification  de  l'ordonnance 
ou  du  jugement  àson avoué;  et,  faute  par  le  défendeur  d'avoir  fait  les 
diligences  nécessaires  pour  l'apport  de  ladite  minute  dans  ce  délai ,  le 
demandeur  pourra  se  pourvoir  à  l'audience ,  ainsi  qu'il  est  dit  art.  217. 

Les  diligences  ci-dessus  prescrites  au  défendeur  seront  remplies ,  en 
signifiant  par  lui  aux  dépositaires ,  dans  le  délai  qui  aura  été  prescrit , 
copie  de  la  signification  qui  lui  aura  été  faite  de  l'ordonnance  ou  du 
jugement  ordonnant  l'apport  de  ladite  minute ,  sans  qu'il  soit  besoin  , 
par  lui ,  de  lever  expédition  de  ladite  ordonnance  ou  dudit  jugement. 

Tarif  "0.—  [Notre  Coin  m.  duTa.if,  t  l.p  272,  nos  26  à  28.1 —Sur  la  1"  part.de  cet  article,  V.  Ord., 
tit.  2,  art.  12. — Cod.  de  proc.  art.  217;  1033. — [Notre  Dictionnaire  général  de  procédure,  v°  Faux  inci- 
dent, n"  90. — Arm.  Dalloz,  iùid.  noi  179  et  180. —  L'ocré,  t.  21,  p.  609,  n.  20.  —  Questions  traitées: 
")i  l'ordonnance  nu  le  jugement  enjoignent  au  défendeur  de  faire  apporter  les  pièces  dans  tel  délai,  l'ap- 
port devrait-il  être  fait  nécessairement  dans  ce  délai  ?  Q.'JOi — Lu  est-il  du  délaide  l'art.  221.  comme 
de  eux  dont  nous  avons  parlé  sous  les  quest.  873  et  892?  Est-il  fatal  7^.901  bit. — l.e  défendeur  doit-il 

,)c i  er  au    demandeur  qu'il    a  fait  ses  diligences,    afin  que  le  dépositaire  fasse  l'apport  de  la  pièce? 

t'90'2. — Késulte-t-il  de  ce  que  les  art.  221 ,  223  224  et  225  ne  parlent  que  de  l'apport  et  non  de  l'envoi 
de  la  minute,  que  le  tribunal  nu  le  juge  commissaire  ne  puisse  en  ordonner  l'envoi,  comme  cil  malièïo 
,1,-  vérifies  tiju?  Q  903  ] 
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CLXXX1I.  Le  délai  prescrit  au  défendeur  pour  l'aire  apporter  la  minute,  c'est- 
à-dire  pour  dénoncer  à  ceux  qui  la  détiennent  copie  de  l'ordonnance  ou  du 
jugement  cpji  en  ordonne  l'apport ,  a  le  même  cours  que  celui  dont  il  s'agit 
au  précédent  article.  A  l'expiration  de  ce  délai ,  sans  que  le  défendeur  ait  jus- 
tifié de  ses  diligences,  le  demandeur  peut  se  pourvoir  à  l'audience,  comme  il 
est  dit  en  l'art.  217,  et,  par  conséquent,  pour  faire  ordonner  que  la  pièce  main- 
tenue fausse  sera  rejetée,  toujours  sauf  à  lui  à  en  tirer  telles  inductions  qu'il 
jugera  à  propos ,  et  même  à  former  telle  demande  qu'il  avisera  pour  ses  dom- 
mages-intérêts, si  mieux  il  n'aime  se  faire  autoriser  lui-même  à  poursuivie 
l'apport  de  la  minute. 

[[  On  remarquera  que  l'obligation  du  défendeur,  pour  faire  apporter  la  mi- 
nute, se  borne  à  faire  connaître  aux  dépositaires  l'ordonnance  qui  prescrit  cet 
apport.  V.  M.  Thosiine  Desmazures,  t.  1,  p.  397.  ]] 

OOl.  Si  l'ordonnance  ou  le  jugement  enjoignait  au  défendeur  de  faire  apporter 
les  pièces  dans  tel  délai ,  l'apport  devrait-il  être  fait  nécessairement  dans  ce 
délai  ? 

L'art.  221  porte  que  le  juge-commissaire  ordonnera,  s'il  y  a  lieu,  que  le 
défendeur  sera  tenu ,  dans  le  temps  qui  lui  sera  prescrit,  de  faire  apporter  la 
minute  au  greffe  :  on  pourrait  croire  que  le  législateur  aurait  entendu  que 
non-seulement  le  défendeur  devra,  à  cet  effet,  faire  ses  diligences  dans  le 
délai ,  mais  encore  que  la  pièce  sera  apportée  dans  ce  même  délai. 

Nous  ne  croyons  pas  que  telle  ait  été  l'intention  de  la  loi  ;  nous  pensons,  au 
contraire  ,  que  le  jugement  qui  ordonne  l'apport  de  la  pièce  doit  flxer ,  pre- 
mièrement ,  un  délai  au  défendeur ,  à  l'effet  d'agir  vers  les  détenteurs  de  lu 
minute;  secondement,  un  délai  à  ceux-ci ,  afin  d'apporter  la  pièce,  sur  l'avis 
que  le  défendeur  leur  aura  donné.  (  V.  Deîiiau-Ckouzuhac,  p.  174.  )  (1) 

[[  91)  1  bis.  En  est-il  du  délai  de  l'art.  224  comme  de  ceux  dont  nous  avons  parlé 
sous  les  Quest.  873  et  892?  est-il  fatal? 

Nous  pensons  qu'il  y  a  ici  même  raison  de  décider  que  dans  les  autres  cas, 
les  art.  221  et  224  ne  sont  pas  conçus  en  termes  plus  rigoureux  que  les  arti- 
cles 217  et  219,  dont  les  dispositions  ont  donné  lieu  aux  questions  873  et  892. 
11  faut  en  conclure  qu'après  même  que  le  demandeur  se  serait  pourvu  à  l'au- 
dience pour  faire  rejeter  la  pièce  ,  le  défendeur  serait  encore  à  temps  d'éviter 
ce  rejet  en  prenant,  avant  le  jugement ,  les  mesures  nécessaires  pour  accom- 
plir ses  diligences.  Au  reste,  la  Cour  de  Bruxelles  l'a  ainsi  jugé  le  3  déc.  1818 
(  J.  Arr.  de  cette  Cour ,  t.  2  de  1818,  p.  310),  par  un  arrêt  qui  déclare  que  les 
peines  prononcées  par  les  articles  217  et  224  ne  sont  que  comminatoires.  ]J 


(1)  Ceci  nous  paraît  résulter  nécessaire- 
ment de  l'art.  223,  qui  veut  que  le  délai  pour 
l'apport  coure  du  jour  de  la  signification  de 
l'ordonnance  ou  du  jugement  à  ceux  qui  ont 
eu  la  minute  en  possession  ,  et  de  la  der- 
nière disposition  de  l'art.  224  ,  portant  que 
les  diligences  du  détendeur  seront  consta- 
tées par  cette  signification. 

S'il  en  était  autrement,  si  l'ordonnance  ou 
le-  jugement  ne  portait  qu'un  seul  délai  pour 
(Élire  apporter  la  minute  ,  cl  que  ce  délai  fût 


le  seul  dans  lequel  l'apport  dût  être  effec- 
tué, on  sent  qu'on  laisserait  à  l'arbitraire  Au 
défendeur  de  fixer  le  délai  par  rapport  au  dé- 
positaire. Or,  combien  de  discussions  ne  s'é- 
ièverait-il  pas  à  ce  sujet  ?  D'ailleurs,  pour- 
quoi l'art.  220  aurait-il  parlé,  pour  apporter 
les  pièces,  d'un  délai  qui  ne  concerne  que 
les  détenteurs  ,  si  l'ordonnance  ou  le  iuse- 
ment  ne  devait  pas  en  prescrire  un  ? 

[Ce   raisonnement    nous  parait  1res  con- 
ciliant. ] 
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l'«  PARTIE.  1.1V.  II.  —  Des  î&iBi.viix  wféhiucrS. 


SMIJ6.    Le  défendeur  doit-il  dénoncer  au  demandeur  qu'il  a /ail  $n  diUgenccs  afin 
que  le  dépositaire  fasse  l'apport  de  la  pièce? 

Oui,  puisque,  d'après  l'art.  224,  le  demandeur,  dans  le  cas  où  le  défendeur 
aurait  négligé  d'agir  à  cet  effet,  pourrait  se  pourvoir  pour  faire  rejeter  la  pièce. 
{K  Dkmiau  Crouzilhac  ,  p.  174)  (1). 

CC  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Tiiosune  Desmazures,  t.  1,  p.  398  ,  et  nous  l'a- 
doptons, à  moins  que  le  demandeur  ne  voulût  lui-même  faire  opérer  celte 
remise,  ainsi  que  l'établissent  ces  mots  du  2e  §  de  l'art.  225,  si  c'est  le  deman- 
deur qui  a  fait  faire  la  remise.  1} 

ÏJOS.  Résulle-t-il  de  ce  que  les  art.  221,  223,224  et  225  ne  parlent  que  de  l'apport 
et  non  de  l'envoi  delà  minute,  que  le  tribunal  ou  le  juge-commissaire  ne  puissent 
ordonner  l'envoi,  comme  en  matière  de  vérification  ? 

Nous  ne  pensons  pas  que  l'on  puisse  conclure  du  silence  de  ces  articles  sur 
l'envoi  des  minutes ,  lorsqu'elles  existeraient  dans  un  dépôt  éloigné  du  greffe, 
ou  qu'elles  ne  pourraient  être  déplacées,  que  l'envoi  de  ces  pièces  ne  pût  être 
ordonné. 

Au  contraire,  la  longueur  delà  procédure  en  inscription  de  faux  nous 
paraît  exiger,  plus  impérieusement  encore  qu'en  matière  de  vérification,  que 
celte  marche  soit  suivie  relativement  à  l'incident  de  faux. 

Nous  estimons ,  en  conséquence,  que  l'on  doit  se  conformera  ce  qui  est 
prescrit  par  les  art.  202,  203,  204  et  205,  ou  du  moins,  comme  le  font  observer 
les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notarial,  t  2.  p.  36,  qu'il 
faut  puiser  dans  ces  articles  les  principes  qui  s'accorderaient  le  mieux  avec 
les  règles  particulières  de  la  procédure  en  inscription  de  faux  (2). 

[[  Nous  adhérons  à  celte  interprétation.  MM.  Thoîiine  Desmazures,  t.  1, 
p.  398,  et  Favard  de  Langlade,  t.  '2,  p.  561,  sont  aussi  de  cet  avis.  ]] 

Art.  225.  La  remise  de  ladite  pièce  prétendue  fausse  étant  faite  au 
greffe,  l'acte  en  sera  signifié  à  l'avoué  du  demandeur,  avec  somma- 
tion d'être  présent  au  procès-verbal  ;  et,  trois  jours  après  cetle  signi- 
fication ,  il  sera  dressé  procès-verbal  de  l'état  de  la  pièce. 

Si  c'est  le  demandeur  qui  a  fait  faire  la  remise,  ledit  procès-verbal 
sera  fait  dans  les  trois  jours  de  ladite  remise,  sommation  préalable- 
ment faite  au  défendeur  d'y  être  présent. 

Tarif  70  et  166. —  [Notre  Comm.  <lu  Tarif,  t.  I  ,  p.  274  et  275  ,  nos  35  à  44.1— Ord.  de  1737,  lit.  2, 
art.  23. — (  od.  de  proc,  art.  196,  227. — C.  d'inst.  criai.,  art.  448  et  suiv.  — f  .Notre  Uiclionn  gén.  de 
proc,  v°  faux  tncidml,  nos  93  et  94.  —  Arm.  Dalloz.  ibid.  n°  181.  —  Question  traiTBb  :  la  partie 
qui  veut  sommer  l'autre  d'être  présente  au  procè>-verl>al  de  l'état  de  la  pièce  peut-elle  faire  cetle 
sommation  saus  recourir  a'.i  juge-commissaire?  Q.  90  i.] 


(I)  Mais  il  importe  de  remarquer  que,  si 
l'inscription  de  faux  élait  dirigée  contre  une 
pièce  qui  se  trouveraitdéjà  déposée  au  greffe, 
le  défendeur  ferait  l)ien  de  ne  pas  se  borner  à 
dénoncer  purement  et  simplement  l'existence 
de  ce  dépôt,  attendu  qu'il  a  été  jugé,  par 
arrêt  du  Parlement  de  Rouen  ,  du  14  janvier 
«757,  qu'il  devait  notifier  au  demandeur  un 
arlfdu  greffier  qui  la  constate.  (T.  Prat-, 
i.  2,  p.  I20;  not.  2.) 


(2)  Au  reste,  celte  opinion  se  trouve  justi- 
fiée, 1°  par  l'art.  242,  qui  suppose  évidem- 
ment le  cas  où  l'envoi  des  pièces  de  la  part 
du  dépositaire  aurait  été  ordonné,  puisqu  il 
dispose  qu'elles  seront  remises  ou  venvoyèet 
aux  dépositaires;  2°  par  l'art.  245,  qui  sup- 
pose qu'il  aurait  été  fait  des  expéditions  en 
exécution  de  l'art.  203. 


TIT.  XI.  Du  faux  incident  viril.  -  Ah*.  ««?.  411 

CLXXX1I1.  Après  avoir  recueilli  tous  les  matériaux  relatifs  au  corps  du  délit, 
l'ordre  naturel  des  idées  conduit  aux  moyens  d'en  constater  l'état.  Le  premier 
de  ces  moyens  est  la  description  de  la  pièce  qui  doit  être  faite  dans  les  délais 
fixés  par  l'art.  225. 

î>04  La  partie  qui  veut  sommer  l'autre  d'être  présente  au  procès-verbal  de  l'élat 
de  la  pièce   peut-elle  faire  celle  sommation  sans  recourir  au  juge-commissaire? 

On  juge  aisément,  quoique  la  loi  soit  muette  sur  ce  point ,  que  celte  partie 
ne  peut  notifier  la  sommation  dont  il  s'agit ,  qu'après  avoir  obtenu  du  juge- 
commissaire  une  ordonnance  qui  fixe  l'heure  et  le  lieu  de  l'opération  pres- 
crite par  l'art.  225. 

[[  M.  Pigsau  ,  Pr.  civ.,  t.  1,  p.  347,  et  Comm.,  t.  1,  p.  460,  exige  aussi  qu'il  soit 
présenté  requête  au  juge-commissaire  pour  obtenir  la  fixation  du  lieu  et  de 
l'heure.  Nous  pensons,  au  contraire,  que  c'est  là  une  procédure  inutile. 
Quant  au  lieu,  il  est  suffisamment  déterminé  par  la  position  de  la  pièce  elle- 
même  ,  qui  se  trouve  au  greffe.  Quant  au  jour,  il  résulte  nécessairement  des 
dispositions  de  la  loi  qui  fixe ,  pour  cette  opération  ,  le  troisième  jour  à  partir 
du  dépôt  s'il  a  été  fait  par  le  demandeur,  de  la  signification  de  l'acte  de  dépôt 
s'il  a  été  fait  parle  défendeur.  Quant  à  l'heure,  il  est  naturel  que,  pour  la  fixer,  on 
s'entende  avec  le  juge-commissaire  et  avec  le  procureur  du  roi  ;  mais  ce  n'est 
point  par  un  acte  de  procédure,  c'est  par  une  communication  officieuse  qu'on 
accomplira  ce  devoir  de  convenance:  telle  est  l'opinion  de  M.Thomiive  Desmazi- 
res,  t.  1,  p.  399 ,  et  celle  que  nous  avons  exprimée  dans  notre  Comm.  du  Tarif, 
1. 1,  p.  274.  «  11  n'est  pas  besoin  de  dire,  a  mis  en  note  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  91, 
«  qu'il  aura  fallu  demander  préalablement  au  juge-commissaire  et  au  procu- 
«  reur  du  roi,  l'indication  du  jour  et  de  l'heure.  »  ]] 

Art.  226.  S'il  a  été  ordonné  que  les  minutes  seraient  apportées,  le 
procès-verbal  sera  dressé  conjointement,  tant  desdites  minutes  que 
des  expéditions  arguées  de  faux,  dans  les  délais  ci-dessus  :  pourra 
néanmoins  le  tribunal  ordonner,  suivant  l'exigence  des  cas ,  qu'il  sera 
d'abord  dressé  procès- verbal  de  l'état  desdites  expéditions,  sans 
attendre  l'apport  desdites  minutes,  de  l'état  desquelles  il  sera,  en  ce 
cas  ,  dressé  procès-verbal  séparément. 

T.  92.— Ord.  de  1737,  lit.  2,  an.  24.— £l.ocré,  t.  21,  p.  609,  n°  19.] 

CLXXX1V.  Le  procès-verbal  qui  constate  l'état  de  la  pièce  est  le  premier 
acte  d'instruction  qui  suive  l'inscription  de  faux:  il  doit  être  dressé  communé- 
ment avec  celui  qui  constate  l'état  de  la  minute ,  si  elle  a  été  apportée  ;  mais, 
si  le  dépôt  de  celle-ci  ne  concourt  pas  avec  l'échéance  du  délai  fixé  pour  le 
procès-verbal  de  description  de  la  pièce  arguée,  le  juge  est  alors  le  maître,  sui- 
vant les  circonstances ,  de  suspendre  l'instruction  jusqu'à  ce  que  la  minute 
soit  apportée,  comme  aussi  de  procéder  à  la  description  de  l'expédition. 
Rapp.  au  Corps  législ.) 

Art.  227.  Le  procès-verbal  contiendra  mention  et  description  des 
ratures,  surcharges,  interlignes  et  autres  circonstances  du  même 
genre;  il  sera  dressé  par  le  juge-commissaire,  en  présence  du  procu- 
reur du  roi ,  du  demandeur  et  du  défendeur,  ou  de  leurs  fondés  de 
procurations  authentiques  et  spéciales;  lesdites  pièces  et  minutes  se- 
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ront  paraphées  par  le  juge-commissaire  et  par  le  procureur  du  roi, 
par  le  défendeur  et  le  demandeur  ,  s'ils  peuvent  ou  veulent  les  para- 
pher ;  sinon  il  en  sera  fait  mention.  Dans  le  cas  de  non-comparution  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  parties,  il  sera  donné  défaut ,  et  passé  outre  au 
procès-verbal. 

Tarif,  92.  —  Or.l.  de  1737.  lit.  l",art.  10  el  11,  lit.  2,  art.  25.— [ Notre  Dictionnaire  gên.  de  procéd., 
v°  Fuuz  tiicuU'it,  n°  104.— Ami.  ifolloz,  iéid.  n»  182. — Carié.  Co'mp.,  édit.  in-8°.t.  2,  p.  253,  2e  part., 
liv.  Ier, tit  2.  0-124  — l.ocré,  t.  21,  p.  609,  n"  19. — Question  traitée  :  Quelles  soni  en  général,  ou- 
tre les  circonstances  mentionnées  d.ms  l'article,  celles  dont  le  procès-verbal  doit  faire  mention?. 
Q.  905.3(1). 

CLXXXV.  Cet  article  ne  donne  lieu  à  aucune  observation ,  si  ce  n'est  que  les 
avoués  des  parties  doivent  les  assister  à  la  dresse  du  procès-verbal,  et  que  le 
procureur  du  roi  est  prévenu  d'y  être  présent  par  la  communication  qui  lui 
est  faite  de  l'ordonnance  dont  nous  avons  parlé  sur  la  Quesl.  précédente. 

[[  On  sait  que  nous  ne  croyons  pas  cette  ordonnance  nécessaire.  ]] 

ÎI05.  Quelles  sont  en  général,  outre  les  circonstances  mentionnées  dans  l'article, 
celles  dont  le  procès-verbal  doit  faire  mention  ? 

La  loi ,  par  ces  dernières  expressions ,  et  autres  circonstances  du  même  genre, 
entend  parler  de  toutes  les  circonstances  qui  tendent  à  faire  connaître  les  en- 
droits suspectés  ;  par  exemple ,  l'état  du  papier,  s'il  est  neuf,  usé,  déchiré , 
taché,  gratté;  s'il  existe  des  apparences  que  des  mots,  des  syllabes  ou  des 
lettres  aient  été  enlevés  à  l'aide  de  procédés  chimiques,  etc.  (  V.  Comment, 
inséré  aux  Ann.  du  Not.,t-  2,  p.  41,  et  suprà,  p.  323,  à  la  note.) 

CC  Les  endroits  où  l'écriture  se  resserre,  dit  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  93,  et  ceux 
où  elle  s'élargit ,  les  teintes  différentes  de  l'encre ,  les  altérations  du  papier,  ses 
coupures,  ses  déchirures,  les  traces  du  grattoir,  les  taches  du  lavage,  la  dis- 
position des  signatures ,  et  alia  vesligia  veritalis.  L.  22,  C.  ad  legem  Çorneliam 
de  f'alsis. 

V.  aussi,  sur  le  contenu  du  procès-verbal,  MM.  Pigeau  ,  Pr.  civ.,  t.  l,au 
n°  111  de  l'art.  2  du  S  Faux  incident ,  et  M.  Thomiime  Desmazures,  t.  1,  p.  400.  Ce 
dernier  auteur  fait  observer,  avec  raison  ,  que ,  ce  procès-verbal  n'étant  des- 
tiné qu'à  constater  des  faits,  le  juge-commissaire  doit  s'abstenir  d'y  faire  des 
raisonnements ,  d'y  émettre  une  opinion.  Au  reste,  les  faits  constatés  peuvent 
être  assez  concluants  pour  porter  le  tribunal  à  rejeta'  la  pièce  sans  autre  pro- 
cédure. 33 

Art.  228.  Le  demandeur  en  faux ,  ou  son  avoué ,  pourra  prendre 
communication,  en  tout  état  de  cause,  des  pièces  arguées  de  faux, 
par  les  mains  du  greffier,  sans  déplacement  et  sans  retard. 

Tarif,  91  et  92.— [Notre  Comment,  du  Tarif  ,  t   1,  p.  275.  nos  45  à  47] —  Oïd.  de  1737,  lit.  2,  art.  26. 

TArm.  Dalloz,  v°  Faux  lucide  /i/n°183. — QuEsr.  traitées.  I.edem.nd.  ur  ou  son  avoué  ne  peuvent-ils 

prendre  que  séparément  cominunicatioii  des  pièces  arguées?  (?.9o6.  —  Mais  l'art.  228  a-t-il  entendu, 
eu  substituant  f  avoué  au  conseil  du  demandeur  ,  interdire  à  celui-ci  de  prendre  communication  avec 
un  conseil  expert  eji  écriture?  Q.  907.  —  l.e  détendeur  en  faux  a-t-il,  connue  le  demandeur,  le  droit 
de  prendre  communication   des  pièces  ?  Q.  908-3 


(1}   JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pensons  que  : 

Si,  lors  île  la  dresse  du  procès-verbal  île  l'é- 
ta-t  de  la  pièce  arguée  de  faux,  une  des  par- 


lies  omettait  d'y  requérir  les  apurements 
qu'elle  croirait  être  ilans  son  intérêt,  elle 
serait  non  recevable  à  les  demander  plus 
tard.  (Rennes,  21  dée.  1814,  et  13  Icv.  1815, 
3«  et  I*  chambres;  J.  Av.,  t.  H,  p.  387.] 


TIT.  XI.  ïht  faux  incident  civil.  -  Art.  328,  Q:  9©8  413 

CLXXXV1.  Après  que  le  procès-verbal  dont  il  est.  question  aux  précédents 

articles  a  été  dressé,  il  s'agit  de  connaître  les  moyens  du  demandeur,  et  d'en- 
gager les  débats  sur  la  question  desavoir  si  ceux  qu'il  présentera  devront 
être  admis  ou  rejetés  ;  mais,  dans  le  cours  de  celle  contestation,  le  deman- 
deur peut  avoir  besoin  d'examiner  attentivement  les  pièces  arguées  de  faux, 
et,  par  conséquent,  la  loi  lui  permet  d'en  prendre  communication,  mais  sans 
que  l'usage  de  cette  faculté  puisse  jamais  servir  de  prétexte  pour  retarder  le 
cours  de  la  procédure. 

»««.  Le  demandeur  ou  son  avoué  ne  peuvent-ils  prendre  que  séparément  com- 
munication des  pièces  arguées  ? 

L'ordonnance  de  1737  s'exprimait  dans  les  mêmes  termes  que  l'art.  228, 
lit.  2,  art.  26,  à  la  seule  exception  qu'au  lieu  du  procureur  (l'avoué)  de  la 
partie,  elle  désignait  sonconscil.  On  ne  doutait  pas  que  la  particule  ou  devait 
être  entendue  en  sens  conjonclif,  et  que  l'ordonnance  permettait  ainsi,  soit 
à  la  partie,  soit  à  son  conseil,  séparément,  soit  enfin  à  tous  les  deux  ensemble, 
de  prendre  communication.  {F.  Serpillon,  sur  l'art,  précité,  p.  215) 

[[Rien  de  plus  juste.  C'est  aussi  ce  qu'enseigne  M.Thomine  Desmazures,  1. 1, 
p.  401.]] 

9iiV.  Mais  l'art.  228  a-l-il  entendu,  en  substituant  {'avoué  au  conseu,  du  de- 
mandeur,, interdire  à  celui-ci  de  prendre  communication  avec  un  expert  en 
écriture  ? 

Le  but  de  l'art.  228  est  de  fournir  au  demandeur,  à  l'aide  de  l'inspection  des 
pièces  arguées,  la  facilité  de  découvrir  et  articuler  clairement  ses  moyens 
«le  faux.  {F.  art.  229.)  11  lui  importe  donc  de  faire  cet  examen  avec  une 
personne  expérimentée  ;  et  c'est  pour  cela,  disait  Serpillon,  sur  les  art.  26 
et  27  de  l'ordonnance,  qu'il  lui  était  permis  de  prendre  communication  avec 
un  conseil. 

Si  l'art.  228  n'a  pas  à  ce  sujet  conservé  les  termes  de  l'ordonnance,  nous  ne 
pensons  pas  qu'il  s'ensuive  que  le  greffier  soit  autorisé  à  refuser  que  la  partie 
ou  son  avoué  prenne  cette  communication  en  présence  d'un  conseil.  Dans 
notre  opinion,  cet  article  ne  parle  de  l'avoué  que  pour  faire  connaître  qu'il  a, 
comme  la  partie  elle-même,  le  droit  de  prendre  la  communication  dont  il 
s'agit  :  ainsi,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  soit  accompagné,  ainsi  qu'elle, 
d'une  personne  dont  les  observations  pourraient  être  utiles  à  son  instruc- 
tion. 

[[Cette solution  nous  semble  rentrer  parfaitement  dans  l'esprit  de  la  loi. 
Elle  est  également  adoptée  par  MM.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  401  ;  et  Bon- 
cennk,  t.  4,  p.  93.]] 

908.  Le  défendeur  en  faux  a-l-il,  comme  le  demandeur,  le  droit  de  prendre 
communication  des  pièces  ? 

Si  l'art.  228  ne  s'explique  pas  à  l'égard  du  défendeur,  c'est  que,  la  pièce  dé- 
posée lui  appartenant,  on  ne  pouvait  élever  de  doute  sur  le  droit  qu'il  a,  par 
ce  motif,  d'en  prendre  communication  quand  bon  lui  semble.  11  est  d'ailleurs 
indispensable  de  lui  accorder  ce  droit  ;  autrement,  il  pourrait  se  trouver,  en 
plusieurs  circonstances,  hors  d'état  de  répondre  aux  moyens  de  faux  articulés 
parle  demandeur. 

CC M.  Thomuve  Desmazures,  t.  1,  p.  401,  décide,  avec  raison,  comme 
M.  Carré.  Seulement,  il  donne  au  greffier  le  droil  de  prendre  toutes  les  pré- 
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cautions  qui  lui  paraissent  utiles  contre  la  mauvaise  foi  du  défendeur,  lors- 
que celui-ci  donne  lieu  à  des  soupçons  par  des  demandes  de  communication 
intempestives  ou  trop  réitérées.  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  95,  cite  l'art.  254  du 
Code  pénal.  ]] 

Art.  229.  Dans  les  huit  jours  qui  suivront  ledit  procès-verbal,  le 
demandeur  sera  tenu  de  signifier  au  défendeur  ses  moyens  de  faux , 
lesquels  contiendront  les  faits ,  circonstances  et  preuves  par  lesquels 
il  prétend  établir  le  faux  ou  la  falsification ,  sinon  le  défendeur  pourra 
se  pourvoir  à  l'audience,  pour  faire  ordonner,  s' il  y  échet  (1),  que  ledit 
demandeur  demeurera  déchu  de  son  inscription  de  faux. 

Tarif  75.  —  [  Notre  Comment,  «lu  Tarif,  t.  t,  p.  276,  n"  48  à  50,  52  et  53.]—  Ordonn.  de  1737,  tit.  2. 
art.  27. — fiNotre  Dictionnaire  géu.  de  procéd.,  v"  Faux  incident,  n°'  100  a  108,  110. — Devilleneuve, 
eod.  n°"  5/  et  58. — Arm.  tia.Uta.tad.  »"s  184  a  197. — Locré,  t  21.  p.  G 10,  n°  21. — Questions  traitées  : 
le  délai  6  té  par  cet  article  est-il  Citai?  Q.  008  bit. —  I. or  qu'en  vertu  d'un  jugeaient  du  tribunal,  on  a 
constaté  séparément  par  deux  procès-verbaux,  l'état  de  l'expédition  et  celui  de  la  minute,  est-ce  à  par!  ir 
du  premier  ou  seulement  du  second  de  ces  procès-verbaux  cjue  court  le  délai  prescrit  par  l'art.  229? 
Q.  909. —  lin  quoi  consistent  ordinairement  les  moyens  de  faux?  Q.  910. — Peut-on,  dans  l'intervalle 
qui  s'écoule  entre  la  signification  des  moyens  de  faux  et  le  jugement  ,  notifier  de  nouveaux  moyens? 
Q. 91 1. —  Peut-on  plaider  à  l'audience  des  moyens  qui  n'auraient  pas  été  signifiés?  Q.  912.]  (2) 

CLXXXVU.  Cet  article  et  ceux  qui  le  suivent  immédiatement  établissent, 
sur  les  moyens  de  faux,  une  procédure  absolument  divergente  de  l'ordon- 
nance de  1737,  et  ont  introduit  dans  la  jurisprudence  d  importants  change- 
ments, au  moyen  desquels  l'instruction  en  matière  de  faux  incident  civil  est 
mise  en  harmonie  avec  la  publicité,  la  latitude  et  la  liberté  de  défense  qui 
résultent  du  système  général  de  notre  procédure  criminelle,  avec  laquelle 
cette  instruction  a  des  rapports  essentiels. 

L'ordonnance,  a  partir  de  la  présentation  des  moyens  de  faux,  s'envelop- 
pait de  ce  mystère  impénétrable  qui  formait,  sous  son  règne,  l'un  des  traits 
caractéristiques  de  l'instruction  criminelle.  L'art.  27  voulait  que  les  moyens 
de  faux  fussent  déposés  au  greffe  ;  l'art.  28  défendait  expressément  d'en  don- 
ner communication  au  défendeur;  suivant  l'art.  29,  le  jugement  d  admission 
devait  être  rendu  sur  les  seules  conclusions  du  ministère  public;  enfin,  c'était 
encore  par  la  voie  seule  de  l'information  secrète  que  l'on  en  cherchait  la 
preuve.  Notre  Code  veut,  au  contraire,  par  l'art.  229,  que  les  moyens  de  faux 
soient  signifiés  au  défendeur  ;  l'art.  230  lui  accorde  la  faculté  d'y  répondre; 
d'après  ce  dernier  article  et  le  231e,  le  jugement  sur  l'admission  doit  être 
rendu  contradictoirement  et  à  l'audience;  enfin ,  l'on  verra  (art.  232)  que,  si  ce 


(I)  S'il  y  échet.  Il  suit  <le  là,  première- 
uit-ut,  (jue  si  la  requête  a  été  signifiée  après 
!<■  délai,  mais  avant  le  jugement,  il  n'y  a  pas 
«le  déchéance  à  prononcer;  secondement, 
<|iie,  dans  le  cas  même  où  elle  n'aurait  pas 
été  signifiée  au  moment  où  il  s'agirait  «le 
Maluer,  le  tribunal  pourrait  proroger  le  dé- 
lai ,  si  le  demandeur  donnait  de  son  retard 
une  excuse  suffisante  :  le  délai  n'est  donc  que 
«omminatoire. 

C'est  ainsi  que  les  commentateurs  del'or- 
•  lonnance  avaient  décidé  la  question  ei-nVs- 
61IS  sur    l'art.  27,  et  que  Ions  les  jiuisron- 


!  suites  qui  ont  écrit  sur  le  Code  l'ont  résolue. 
(2)  JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pensons  que  : 

En  matière  de  contributions  indirectes, 
les  moyens  de  faux  contre  un  procès-verbal 
doivent  être,  à  peine  de  déchéance,  déposés  au 
greffe  dans  le  délai  fixé  par  l'art.  40  du  dé- 
cret du  1er  germinal  an  xiii  ,  quoique  «les 
moyens  de  nullité  aient  déjà  été  présentés  et 
acoueiUis  «ontre  ce  procès  verbal.  (Cass., 
leroct.  1829.  S.  1.29,  impart.,  p.  377.) 3 
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jugement  ordonne  une  preuve  testimoniale,  il  réserve  à  l'instant  au  défendeur 
le  droit  d'une  preuve  contraire. 

[[ÎMI8  bis.  Le  délai  fixé  par  cel  article  est-il  fatal  ? 

Dans  sa  note  sur  ces  mots  de  l'article  :  S'il  y  échel,  et  à  sa  Quest.  913, 
M.  Carré  a  adopté  l'opinion  que  nous  avons  déjà  professée  dans  des  cas  ana- 
logues sur  les  Quest.  873,  892  et  901  bis.  Puisque  les  motifs  qui  nous  avaient 
déterminé,  dans  ces  divers  cas,  sont  ici  plus  frappants  encore,  nous  nous 
rangeons  celle  fois  bien  volontiers  à  l'avis  de  M.  Carré,  qu'embrassent  égale- 
ment MM.  Daixoz,  t.  8,  p.  436,  n°  18;  Thomine  Desmazcres,  t.  1,  p.  402*  et 
Pigb&o,  Comm.,  t.  1.  p.  462.  Les  expressions  de  ce  dernier  auteur  sont  remar- 
quables :  «Le  délai  n'est  pas  fatal,  dit-il,  le  demandeur  peut  signifier  les 
«  moyens  de  faux  jusqu'au  jugement  qui  le  déclare  déchu;  le  délai  n'est  que 
«  pour  fixer  le  terme  après  lequel  on  peut  poursuivre  le  jugement.  »  La  ques- 
tion a  été  jugée  ni  lerminis,  et  résolue  dans  ce  sens,  par  la  Cour  de  Nîmes,  le 
24  mars  1822  {.T.  Av.,  t.  22,  p.  70).  Cette  Cour  a  considéré  que  l'art.  229  laisse 
aux  juges  la  faculté  de  prononcer  ou  non  la  déchéance,  selon  qu'il  y  échet, 
d'après  les  circonstances. 33 

5509.  Lorsqu'en  vertu  d'un  jugement  du  tribunal  on  a  constaté  séparément,  par 
deux  procès-verbaux ,  l'étal  de  l'expédition  et  celui  de  la  minute ,  est-ce  à  partir 
du  premier,  ou  seulement  du  second  de  ces  procès-verbaux ,  que  court  le  délai 
prescrit  par  l'art.  229? 

L'ordonnance  de  1737  (art.  27)  prononçait ,  en  termes  formels,  qu'en  ce  cas , 
le  délai  ne  courait  qu'à  dater  du  dernier  procès-verbal.  Le  Code  ne  reproduit 
point  cette  disposition,  et  cependant  la  question  ci-dessus  peut  encore  se  pré- 
senter. En  effet,  si  le  tribunal,  usant  de  la  faculté  que  lui  donne  l'art.  226, 
ordonne  qu'il  sera  d'abord  dressé  procès-verbal  de  1  état  de  l'expédition ,  il  y 
aura  lieu  ultérieurement  à  dresser  un  pareil  acte  pour  la  minute.  Dans  ce  cas, 
il  nous  semble,  malgré  le  silence  de  la  loi,  que  l'on  doit  décider  comme  l'avait 
fait  l'ordonnance,  attendu  que  les  moyens  de  faux  ne  peuvent  être  tous  bien 
connuset  développés  que  par  les  arguments  tirés  des  rapports  des  deux  pièces. 
C'est  aussi  l'opinion  du  rapporteur  au  corps  législatif;  CC  f.  Locré,  t.  21 ,  p.  6C9, 
n°  2). 33  (1)  Si,  au  contraire,  le  tribunal  n'a  pas  ordonné  que  le  procès-verbal 
relatif  à  l'expédition  serait  dressé  tout  d'abord  ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  question, 
puisque  l'art.  226  veut  que  les  deux  procès-verbaux  se  confondent,  pour  n'of- 
frir l'idée  que  d'un  seul  et  même  acte. 

CC  Nous  croyons  cette  opinion  bien  fondée.  Au  reste ,  le  délai  court  ainsi 
que  le  fait  observer  M.  Picead,  Comm.,  1. 1 ,  p.  463,  sans  qu'il  soit  besoin  de  si- 
gnifier le  procès-verbal.  La  raison  en  est  que  la  partie,  y  ayant  été  présente 
ou  dûment  appelée ,  ne  peut  prétendre  ignorer  le  jour  où  il  a  été  dresse.  33 

910.  En  quoi  consistent  ordinairement  les  moyens  de  faux? 

Ils  consistent,  dit  l'art.  229,  dans  les  faits,  circonstances  et  preuves  par 
lesquels  le  demandeur  prétend  établir  le  faux  ou  la  falsification  (2). 


(1)  D'autres  [«-lisent  que  tout  esl  laisse  à  la 
discrétion  du  tribunal  ,  qui,  dans  le  cas  pro- 
josé,  ne  doit  pas  omettre  d'expliquer  s'il  en- 
Und  que  le  délai  commence  à  dater  du  pre- 


mier procès-verbal  ou  de  celui  qui  aura  lieu 
par  la  suite. 

(2)  Ainsi,  voy.  p.  364,  où  nous  avonsparlé 
des  faits  qui  constituent  le  faux  matériel  et 
le  faux  nuirai. 
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Qr  Sans  nous  livrer  à  de  longs  développements ,  qui  seraient  oiseux ,  sur  ce 
que  doit  contenir  l'écrit  destiné  à  faire  connaître  les  moyens  de  faux  ,  nous 
dirons  qu'H  est  de  jurisprudence  constante  qu'il  ne  suffit  pas  que  le  deman- 
deur se  borne  à  nier  l'exactitude  des  faits  relatés  dans  l'acte,  ou  à  contester 
la  sincérité  de  l'écriture  de  telle  ou  telle  partie:  de  semblables  allégations  sont 
trop  vagues  pour  que  les  juges  pussent  en  apprécier  le  mérite.  Il  faut  qu'il 
articule  des  faits  en  opposition  avec  ceux  qu'il  nie,  qu'il  indique  les  circon- 
stances dont  il  prétend  fournir  la  preuve ,  et  que  ces  circonstances  soient  de 
telle  nature  que,  si  elles  viennent  à  être  constatées,  il  en  résulte  nécessairement 
la  fausseté  que  le  demandeur  recherche. 

Ces  principes  ont  été  appliqués  par  la  Cour  de  cassation  ,  le  18  février  1813 
(S.,  t.  13,  Impart.,  p.  247),  et  le  31  janv.  1825  (J.  Av.,  1.28,  p.  185).  Dans  l'es- 
pèce du  dernier  arrêt  le  demandeur  s'était  borné  à  nier  sa  présence  à  l'acte  \ 
argué,  sans  articuler  des  faits  positifs  et  circonstanciés  de  nature  à  établir 
sa  présence  dans  un  autre  lieu  que  celui  où  l'acte  avait  été  passé.  Ils  l'ont  été 
aussi  par  plusieurs  autres  Cours ,  notamment,  le  31  janv.  1809,  par  celle  de 
Besancon  ,  devant  laquelle,  pour  faire  admettre  une  inscription  de  faux,  le 
demandent  se  bornait  à  dénier  ses  écriture  et  signature ,  et  à  en  demander  la 
reconnaissance  par  experts,  sans  articuler  des  faits  tendant  à  établir  les  cir- 
constances et  preuves  à  l'aide  desquelles  il  entendait  démontrer  le  faux  ;  et, 
par  celles  de  Paris,  14  mai  1810;  Kiom  ,  27  août  1810;  Rennes,  1er  juin  1818  ; 
Bruxelles  ,  20  février  1820  ;  Bordeaux,  18  déc.  1821  {J.Av.,  1. 14,  p.  350);  Tou- 
louse ,  13  déc.  1831  (t.  45,  p.  464)  ;  et  Agen ,  31  août  1837  (J.  P.,  t.  2  de  1838 ,  p. 
649).  Par  une  conséquence  nécessaire,  ne  sont  pas  admissibles,  pour  appuyer 
une  inscription  de  faux  contre  un  livre-journal ,  les  faits  qui  ne  tendraient 
qu'à  prouver  qu'il  a  été  ajusté  ou  recopié  par  ceux  qui  le  produisent;  Ben- 
nes, 29  janv.  1818  (J.  Av.,  t.  14,  p.  393).  Il  ne  suffirait  pas  que  le  demandeur 
alléguât  que  les  témoins  instrumentaires  de  l'acte  n'y  étaient  point  présents, 
sans  indiquer  aucune  circonstance  qui  rendît  celte  allégation  probable  ; 
Bourges,  16  avril  1832  (S.,  t.  32,  2«part.,  p. 659);  etCass.,  17  déc.  1818"(S.,  t.  19, 
1  repart.,  p.  284).  Il  faut  que  les  faits  allégués  soient  incompatibles  avec  ceux  qui 
sont  insérés  dans  l'acte  ;  Douai,  9 déc.  1828  (J.  Av.,  t.  37,  p.  324).  Aussi  la  Cour  de 
Colmar  a-t-elle  décidé,  le  27  juin  1832  (J.  Av.,  t.  43,  p.  538),  que  le  demandeur 
en  faux  signifie  suffisamment  ses  moyens  en  déclarant  qu'il  n'a  pas  assisté  à 
la  passation  de  l'acte,  quoique  sa  présence  y  soit  mentionnée,  et  en  articulant 
qu'une  autre  personne  s'est  présentée  en  son  nom  dans  l'étude  du  notaire. 
S'il  s'agit  d'un  faux  matériel,  ou  d'une  falsification,  le  demandeur  aura  à  indi- 
quer lès  ratures,  surcharges,  additions,  faites  d'autre  main  ou  encre,  les  dif- 
férences entre  l'original  et  la  copie.  Pour  la  confirmation  de  cette  doctrine, 
on  peut  voir  MM.  Berriat-Sai>t-Prix,  p.  279,  n°  33  et  38;  Demiau-Crouzilhac, 
p.  176;  Pigeau,  Pr.  civ.,  t.  1,  p.  353;  Favard  de  Laugiade,  t.  2,  p.  562;  Tho- 
5jine  Desmazures,  1. 1,  p.  4l*3  ;  et  Dalloz,  t.  8,  p.  436,  n°  17. 

M.  Boncenne,  t.  4,  p.  95,  donne  le  texte  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  31  janvier  1825,  et  développe,  avec  son  talent  ordinaire,  le  libellé  d'une 
inscription.  Quœ  non  prosunl  singula,  cumulala  juvant ,  ajoute  cet  habile  écri- 
vain. ]J 

911.  Peul-on,  dans  l'intervalle  qui  s'écoule  enlrc  la  signification  des  moyens  de 
faux  et  le  jugement ,  notifier  de  nouveaux  moyens? 

Puisqu'on  ne  trouve  dans  le  Code  aucune  disposition  qui  défende  de  signi- 
fier, par  une  requête  additionnelle ,  des  moyens  de  faux  qui  n'auraient  pas  été 
compris  dans  la  première ,  nous  croyons  que  l'on  peut  adopter  la  solution 
affirmative  donnée  par  Serpillon  sur  l'art.  27  de  l'ordonnance,  p.  221. 
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LX  La  même  solution  est  enseignée  par  M.  Thomine  Desmazurf.s,  t.  1,  p.  403  , 
et  consacrée  par  un  arrêt  «le  la  Cour  de  Bordeaux  du  (i  juillet  1833  (/.  Av.,l.  45 , 
p.  622);  elle  résulte  d'ailleurs  nécessairement  de  celle  que  nous  avons  donnée 
sur  la  Quesl.  908  bis.  S'il  n'y  a  point  de  délai  fatal  pour  signifier  les  moyens  de 
faux,  il  est  bien  évident  que  celui  qui,  dans  un  premier  écrit ,  en  aurait  omis 
quelques-uns,  sera  toujours  admis  à  réparer  celte  omission.  U 

919.  Peui-on  plaider  à  l'audience  des  moyens  qui  n' auraient  pas  été  signifies? 

11  est  bien  certain  ,  d'après  le  texte  de  l'art.  229,  que  l'on  ne  peut  être  admis 
à  plaider  sur  les  moyens  de  faux  qu'autant  qu'ils  ont  été  signifiés.  La  raison 
de  la  loi  est  que  ces  moyens  ne  peuvent  résulter  que  de  faits  et  de  circonstances 
puisés  dans  la  pièce  déposée  au  greffe.  (F.  910e  Quesl.)  Or,  pour  que  le  défen- 
deur en  faux  puisse  répondre  à  ces  moyens ,  il  faut  non-seulement  qu'il  le* 
connaisse,  mais  encore  qu'il  puisse,  en  vérifiant  la  pièce ,  examiner  jusqu'à 
quel  point  ils  sont  fondés. 

C'est  par  le  même  motif  que  nous  pensons  que  le  demandeur  ne  peut  être 
reçu  à  articuler,  à  l'audience,  des  moyens  qui  n'auraient  pas  été  préalable- 
ment signifiés.  {V.  le  Comment,  inséré  aux  Ann.  du  Xolariat,  t.  2,  p.  46.) 

CC  Solution  très  juste,  qui  est  adoptée  par  MM.  Pigeau  ,  Comm.,  t.  l,p,  463, 
Thomi>e  Desmazdres  ,  t.  1,  p.  402;  Daixoz  ,  t.  8,  p.  436,  n"  20.  12 

Art.  230.  Sera  tenu  le  défendeur,  dans  les  huit  jours  de  la  signifi- 
cation des  moyens  de  faux .  d'y  répondre  par  écrit  ;  sinon  le  demandeur 
pourra  se  pourvoir  à  l'audience  pour  faire  statuer  sur  le  rejet  (i)  de  la 
pièce,  suivant  ce  qui  est  prescrit  art.  217  ci-dessus. 

Tarif  75. — [JJolreComin.  duTarif ,  t.  1.  p.  276  et  277.  n"*  51  et  54. — Notre  Dictionnaire  gén.  Je  proe 
v°  faux  incident,  n"  112. — Armand  Daltoi,  cod., n"  198  a  201.—  I.ncré.  t.  21.  p.  610.  n°  22— Question* 

traitées  :  I.e  délai  pour  signifier  la  réponse  aux    moyens  de  faux  est-il  péremptoire  ?  Q    913. I  r 

défendeur  est-il  obligé  de  signifier  une  réponse'  <?.  9 1 4.  —  S'il  intervenait ,  contre  le  défendeur,  ni' 
jugement  par  défaut,  faute  de  plaiJer,  pourrait-il  v  former  nppnsition  en  faisant  signifier  ses  réponse*.5 
0.  915.]  (2). 

CLXXXVI1I.  La  faculté  que  la  loi  accorde  ici  au  demandeur  de  poursuivre 

audience,  si  le  défendeur  n'a  pas  signifié,  dans  le  délai  qu'elle  fixe,  l'écrit 

contenant  les  preuves  et  les  faits  sur  lesquels  il  pourrait  établir  sa  défense  . 

<*st  fondée  sur  la  présomption  qu'il  n'a  rien  à  répondre  aux  faits  articulés  et 

aux  preuves  offertes  par  son  adversaire. 

Ç*13.  Le  délai  peur  signifier  la  réponse  aux  moyens  de  faux  est-il  péremptoire  ? 

On  sent,  d'après  ce  qui  a  été  dit  à  la  note  de  l'art.  229,  que  ce  délai  n'est  que 
comminatoire  ;  il  y  a  identité  de  raison  ,  réciprocité  de  droit ,  suivant  l'adage 
ml  débet  actori  licere  quod  reo  non  liceal.  Le  défendeur  peut  donc  valablement 
faire  sa  réponse  après  expiration  de  huitaine  ,  et  jusqu'au  jugement  à  rendre 
en  conformité  de  l'art.  231 . 


(1)  Sur  le  rejet  de  la  pièce  .Bien  entendu,  !  aete  de  révocation  de  testament  ;<  été  admise, 

comme  nous  l'avons  dit ,  n"  CLXXV  .  que  ce     la  pièce  rapportée  peut  être  rejetée  du  pro- 

~ejet  n'a  d'effetquepar  rapport  au  défendeur,     ces,  si  les  parties  n'ont  pas  comparu  devant 

(2)  JURISPRUDENCE  !  le  K^-commissaire ,  et  n'ont  pas  fourni  de 

>   '  i  réponse  nux  moyens  de  faux.  (  Lyon,  "25  mai 

[  Nous  pensons  que  :  j  183P  ;  J.  .-/•'.,  t.  51,  p.  716.)  J 

Lorsqu'une  inscription    de  faux  con'v.    un 

n.  27 
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CC  Ceci  est  de  la  dernière  évidence.  V.  dans  le  même  sens,  MM.  Piceau,  Comm., 
t.  t,  p.  404;  Dalioz,  t.  8,  p.  436,  n"  21  ;  Tiiomine  Desmazuues  ,  t.  1 ,  p.  405,  «I 
notre  Q uesl.  908  6ùf.]] 

9  fi  4.  Le  défendeur  est-il  obligé  de  signifier  une  réponse? 

oi  le  demandeur,  par  les  motifs  exposés  au  commentaire  de  l'art.  215,  est 
obligé  de  signifier  ses  moyens  de  faux,  ce  n'est  pas  vin  motif  pour  que  le 
défendeur  ne  puisse  pas  se  dispenser  d'y  répondre  par  écrit.  Le  demandeur, 
qui  a  proposé  ses  moyens  de  faux,  est  nécessairement  présumé  en  état  de  les 
soutenir  contre  les  réfutations  de  son  adversaire,  qui  peut  se  bornera  les  pro- 
duire à  l'audience  ,  et ,  par  conséquent,  sommer  le  demandeur  d'y  compa- 
raître. (T.  le  Comm.  insère  aux  Ann.  du  Notariat,  t.  2,  p.  48.) 

CC  La  plupart  des  auteurs  sont  sur  cette  question  d'une  opinion  contraire 
à  celle  que  professe  M.  Carré  ,  et  nous  croyons  que  c'est  avec  raison.  La  pro- 
cédure en  matière  de  faux  est  chose  assez  importante  pour  que  la  loi  ait  voulu 
faire  une  obligation  au  défendeur  de  ce  qui  est  pour  lui  une  simple  faculté 
dans  toute  autre  circonstance,  et  les  termes  mêmes  de  l'article  militent  encore 
en  faveur  de  celle  décision.  Ln  effet,  puisqu'il  est  reconnu  que,  dans 
l'art.  229,  le  législateur  oblige  le  demandeur  à  signifier  ses  moyens ,  nous  au- 
rions peine  à  comprendre  qu'il  n'ait  pas  voulu  de  même  obliger  le  défendeur 
a  signifier  ses  réponses,  car  l'art.  230  est  conçu  de  la  même  manière  que  ce- 
lui qui  le  précède.  Voici,  au  reste,  comment  s'exprime  à  cet  égard  M.  Piceau, 
Comm.,  t.  1,  p.  403  : 

«  Quoique,  d'après  les  art.  79  et  80  combinés,  le  défendeur  puisse  en  géné- 
«  rai  se  dispenser  de  répondre  par  écrit  à  la  demande  et  se  réserver  de  le  faire 
«  verbalement  à  l'audience,  il  ne  le  peut  ici;  il  doit  répondre  auparavant  par 
«  écrit,  à  peine  de  rejet  de  la  pièce,  comme  le  porte  cet  art.  230,  qui  établit 
«  cette  exception  à  la  règle  générale,  fondée  sur  ce  qu'il  importe  à  l'ordre  pu- 
«  blic  qu'il  s'explique  par  écrit  sur  un  fait  qui  peut  être  criminel,  pour  arriver 
«  plus  sûrement  à  la  découverte  du  crime,  s'il  y  en  a  ;  d'un  autre  côté,  les 
«  moyens  contiennent  des  faits  articulés  pour  en  faire  preuve,  et  l'art.  252 
«  astreint  celui  contre  qui  ils  sont  articulés  à  les  dénier  ou  reconnaître  par  un 
«  simple  acte,  sans  lui  permettre  de  le  faire  à  l'audience,  afin  que  le  dénia n- 
«  deur  puisse,  avant  l'audience,  en  cas  de  dénégation  ,  préparer  sa  réponse 
«  pour  l'audience  et  éviter  toutes  surprises.  » 

MM.  Favard  de  Langlade  ,  t.  2,  p.  562  ;  Demiac-Crouzii.hac  ,  p.  177;  et  Tiio - 
BiiNE  Desmazlres,  t.  1,  p.  404  ,  partagent  l'avis  de  M.  P'geau. 

«  Tout  est  ici  d'une  extrême  gravité,  dit  M.  Boncknxe,  t.  4,  p.  99,  et  tout  doit 
«  être  positivement  articulé  ,  sérieusement  contredit  et  soigneusement  fixé  , 
«  afin  que  les  juges  puissent  avoir  sous  les  yeux  le  pour  et  le  contre,  et  ne 
«  rien  admettre  ou  ne  rien  repousser  qu'après  une  étude  réfléchie.  »  21 

f5  fi  5.  S'il  intervenait  contre  le  défendeur  un  jugement  par  défend  faute  de  plaider 
pourrait-il  y  former  opposition,  en  faisant  signifier  ses  réponses  ? 

L'affirmative  de  cette  question  ne  saurait  souffrir  de  difficulté.  {V.  Delà- 
porte,  t.  1,  p.  227.) 

[[  y.  dans  le  même  sens ,  que  nous  approuvons  aussi,  M.  Thomine  Desma- 
zckes,  t.  1,  p.  405.  31 

Art.  231.  Trois  jours  après  lesdi les  réponses ,  la  partie  la  plus  dili- 
gente pourra  poursuivre  l'audience,  et  les  moyens  de  faux  seront  ad- 
mis ou  rejetés,  en  tout  on  en  partie  :  il  sera  ordonné,  s'il  y  échet, 


TU.  XI.  Du  faux  incident  civil.  —  Art.  «31,  0.  916.  843 

que  lesdits  moyens  ou  aucuns  d'eux  demeureront  joints,  soit  à  l'inci- 
dent en  faux,  si  quelques-uns  desdits  moyens  ont  été  admis  ,  soit  à  la 
cause  ou  au  procès  principal  ;  le  tout  suivant  la  qualité  desdits  moyens 
et  l'exigence  des  cas. 

fN-tre  Com.n.  du  Tarif,  t   l.p    277,  n°<  oS  à  57  3  —  Ordonn.  .le  1737,  lit.  2  ,   art.  29.  —  C    d-p:-. 
art.  246et  251—  [Notre  Dictionnaire  génér.  de  proc,  y°  /•'<iuz  ii.cident.  nos  1 16  et  124 — \mi.  Il  I  i 
tod.,  n°5  202  à  209.  —  Questions  traitées  :  Quelles  sont  les   circonstances  on  il  y  a   lien  a  join.i.e 
les  moyens  de  faux,  soit  a  l'iDcident  du  faux,  soit  à  la  cause  ou  procès  principal,  et,  quand  -nie  joh 
tiou  a   été  ordonnée  ,    doit-on  vider  l'incident  avant  tout  jugement .  même  préparatoire,  sui   le  Ion 

£.916. le  jugement  qui  prononce  l'admission  ou  le  rejet  des  moyens  de  faux  est-il  interloculone     m 

seulement  préparatoire?  Ç.  917. — Lorsqu'au  moment  du  jugement  dont  il  s'agit,  lès  juges  s*  I  nùrfi 
partagés,  doit-on  procéder  conformément  a  l'art.   118, ou  l'opinion  qui  tend  au  rejet  d..it— II.-  I.m  ■ 
jugement  parce  qu'elle  est  lapins  douce?  <?.  918-3  (•) 

CLXXX1X.  Sur  l'avenir  signifié  conformément  à  l'art.  231,  la  cause  est  ap- 
pelée, les  plaidoiries  sont  entendues  et  le  tribunal  admet  ou  rejette,  soit  en 
tout ,  soit  en  partie,  les  moyens  de  faux.  S'il  admet  ceux  qu'il  juge  pertinents  . 
c'est-à-dire  ceux  qui ,  étant  prouvés,  établiraient  la  fausseté  de  la  pièce 
arguée,  il  rejette  ceux  dont  il  estimerait  qu'il  ne  pourrait  résulter  au- 
cune preuve  pertinente  du  faux ,  quand  même  ils  seraient  établis  claire- 
ment. 

Rejette-t-il  indistinctement  tous  les  moyens  présentés?  L'instruction  du 
demandeur  tombe  d'elle-même,  et  ce  dernier  est  condamné  non-seulement 
aux  dépens  de  l'incident,  mais  encore  aux  dommages-intérêts  que  l'autre 
partie  réclamerait,  et  qu'il  croirait  juste  d'allouer. 

Admet-il  les  moyens  ?  11  distingue  ,  s'il  y  a  lieu,  entre  ceux  qui  tendent  es- 
sentiellement à  établir  la  preuve  de  faux,  et  il  ordonne  qu'ils  seront  joints  à 
l'incident,  c'est-à-dire  qu'ils  deviendront  la  matière  de  l'instruction  sur  le 
faux,  et  ceux  qui  se  lieraient  plus  étroitement  avec  la  demande  principale, 
et  alors  il  les  détache  de  1  incident  pour  les  joindre  à  cette  demande,  ainsi 
qu'il  sera  plus  complètement  expliqué  sur  la  question  suivante. 

916.  Quelles  sont  les  circonstances  où  il  y  a  lieu  à  joindre  les  moyens  de.  faux, 
soit  à  l'incident  de  faux,  soit  à  la  cause  ou  procès  principal;  et,  quand  celle 
jonction  a  été  ordonnée,  doil-on  vider  l'incident  avant  tout  jugement,  même 
préparatoire,  sur  le  fond  ? 

Nous  avions,  n°  793  de  notre  Analyse,  examiné  la  première  partie  de  cette 
question,  mais  en  nous  bornant  à  deux  observations  générales  qui  nous 
parurent  propres  à  en  fixer  la  solution  dans  certaines  circonstances  données. 
Quelques  développements  nous  semblent  nécessaires  pour  généraliser  et 
compléter  cette  solution  (2). 


(\)  JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  Les  juges  prononcent  souverainement 
sur  la  pertinence  et  l'admissiliilité  îles  moyens 
de  faux  proposés  par  le  demandeur  :  leur  dé- 
cision à  cet  égard  ne  peut  donner  ouverture 
à  cassalion.  (Cass.,  11  germ.  anix;  J.  Av., 
t.  14,  p.  330.)  L'arrêt  a  été  rendu  sous  l'an- 
cienne législation  ,  les  principes  sur  lesquels 
il  se  l'onde  conservent  aujourd'hui  tomle  leur 


force,  (f  .MM  Pigêa.i-,1.  t ,  p.  465,  et  Merlin, 
Questions  de  droit,  t.  3,  p.  537.) 

2°  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  l'in- 
scription de  faux  incident  puisse  être  admise, 
que  la  pièce  arguée  présente  par  elle-même 
des  signes  extérieurs  de  dot  irn  de  fau\. 
(Brux.,  23  nov.  1825  ;  ,/.  de  cette  Cour,  t.  1 
de  1826,  p.  89.)  ] 

(2)  Nous  nous  exprimions  comme  suit  : 
I. 'esprit   de  la  disposition  de  l'art.   231  ne 
i'eid  être   lien    saisi  qnc  par    des    exemples 
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Des  tribunaux  inférieurs. 

Nous  remarquerons  avant  tout  qu'on  n'admet  les  moyens  de  faux  que  lors- 
qu'ils sont  de  nature  à  prouver  la  fausseté  de  l'acte,  et  que,  pour  en  venir  là, 
deux  conditions  sont  nécessaires. 

Il  faut  :  1°  que  le  fait  que  l'on  présente  comme  un  faux  en  soit  véritable- 
ment un  ;  2°  que  les  moyens  proposés  soient  pertinents,  c'est-à-dire  propres 
à  prouver  le  fait  qualifié  faux.  {V.  le  Comm.,  ci-dessus.) 

Quand  la  première  condition  manque,  les  moyens  doivent  être  irrévocable- 
ment rejeiés  :  la  preuve  la  plus  complète  des  faits  allégués  ne  pourrait  jamais 
soutenir  une  inscription  qui  a  besoin,  pour  ainsi  dire,  d'être  constamment 
alimentée  par  l'allégation  d'un  fait  qui  soit  positivement  caractérisé  faux 
par  la  loi.  Sur  ce  fait,  le  demandeur  peut  bien,  sans  doute ,  fortifier  ses 
moyens  ;  mais  il  ne  peut  les  dénaturer  ou  en  présenter  de  nouveaux.  (Are., 
de  l'art.  233.) 

Quand  il  ne  s'agit  que  de  la  seconde  condition ,  on  ne  doit  admettre ,  il  est 
vrai,  que  les  moyens  qui  peuvent  fournir  la  preuve  du  fait  caractéristique; 
mais ,  s'il  en  est  qui ,  sans  présenler  actuellement  des  indices  assez  prochains 
pour  servir  à  la  preuve,  sembleraient  cependant  de  nature  à  devenir  plus  di- 
rects par  l'examen  de  ce  qui  reste  a  juger,  c'est  alors  le  cas  de  joindre. 

S'il  y  a  des  moyens  admis ,  c'est  nécessairement  à  l'incident  qu'il  faut  joindre 
et  non  au  fond ,  parce  que  les  moyens  joints  ne  peuvent  jamais  être  indépen- 
dants du  faux,  et  que,  par  conséquent,  il  serait  contradictoire  de  joindre  au 
fond ,  qui  ne  sera  repris  qu'après  l'incident  de  faux. 

Si,  au  contraire,  on  n'admet  aucun  des  moyens ,  on  ne  peut  plus  joindre 
qu'au  fond;  mais  alors  il  faut  remarquer,  ce  que  trop  d'auteurs  ont  oublié  de 
faire,  qu'après  l'examen  du  fond,  et  lorsque  toute  instruction  est  terminée, 
c'est-à-dire  lorsqu'il  n'y  a  plus  d'espoir  de  trouver  de  nouvelles  lumières,  il  est 
nécessaire  de  statuer  préalablement  sur  les  moyens  de  faux,  afin  de  les  ad- 
mettre ou  rejeter,  d'admettre  ou  rejeter  la  pièce  ,  d'admettre  ou  rejeter  la  de- 
mande en  inscription  de  faux. 

Ainsi,  par  le  jugement  de  jonction  au  fond,  la  procédure  sur  le  faux  n'est 
réellement  que  suspendue  ;  ce  n'est  qu'un  lardé  de  faire  droit ,  dans  l'espoir 
d'acquérir  de  nouvelles  lumières,  sur  la  validité  et  l'admissibilité  des  moyens  de 
faux. 

11  faut  donc  revenir  à  l'inscription;  autrement,  elle  ne  serait  pas  jugée. 

11  est  vrai  que  la  loi  ne  dit  pas  expressément  que  l'on  doive  procéder  de  la 
sorte;  mais  elle  n'a  supposé  nulle  part  que  le  contraire  fût  possible;  aucun 
auteur  aussi  ne  l'a  supposé:  plusieurs,  au  contraire,  affirment  cette  doc- 
trine (1),  que  la  Cour  de  Rennes  a  implicitement  consacrée  dans  l'arrêt  du  29 


Voici  ce  que  Dupare-Poullain,  t.  12,  p.  703, 
sur  l'art  29  de  l'ordonnance  «le  1737,  disait 
a  ce  sujet  : 

«  Premièrement,  entre  les  moyens  de  faux 
il  peut  y  en  avoir  dont  la  validité  ou  l'in- 
validité dépende  de  l'approfondissement  des 
autres  moyens  que  le  juge  aurait  trouvés 
pertinents  et  admissibles.  [V.  910e  Quest.) 
En  ce  cas,  il  ne  peut,  en  admettant  ceux-ci, 
ni  admettre,  ni  rejeter  les  autres;  et  il  est 
juste  et  même  indispensable  de  les  joindre 
à  l'incident  de  faux. 

«  Secondement,  les  moyens  de  faux  peu- 
vent, par  leur  qualité,  dépendre  du  procès 


principal,  de  sorte  qu'il  soit  nécessaire  ou 
utile  de  voir  ce  procès  ,  pour  être  en  état  de 
juger  de  leur  validité  ou  invalidité.  Alors  la 
jonction  au  procès  principal  doit  avoir  lieu, 
et  l'examen  de  ce  procès,  fait  en  même  temps 
que  celui  des  moyens  de  faux ,  mettra  lis 
juges  en  état  de  prononcer  sur  l'admission 
ou  le  rejet  de  ces  moyens.  » 

(1)  Serpillon  s'en  exprime  formellement 
sur  l'art.  29  de  l'ordonnance  de  1737,  p.  226. 

«  Lorsque  les  moyensde  faux  ontété  joints 
au  procès  ,  il  faut ,  dit-il ,  y  faire  droit  prea- 
«  laidement,  c'est-à-dire  les  admettre  ou  les 
«  rejeter,  avant  de  rendre  aucun  jugement 
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janvier  1818  (/.  Av.,  t.  14,  p.  303),  CC  r>  y.  Q.  859,  à  la  note.  H  lors  duquel  le 
ministère  public ,  tout  en  reconnaissant  les  moyens  de  faux  inadmissibles, 
concluait  néanmoins  à  ce  qu'ils  fussent  joints  au  fond ,  et  la  Cour,  attendu 
qu'ils  ne  pouvaient  jamais  devenir  admissibles ,  et  que,  dans  le  cas  même  où 
le  livre  fût  dans  la  suite  rejeté  comme  suspect,  il  serait  toujours  vrai  dédire 
que  l'inscription  de  faux  est  tombée,  rejeta  définitivement  les  moyens  sans 
les  joindre,  et  condamna  le  demandeur  à  l'amende  et  à  des  dommages-intérêt. 

De  ces  observations ,  nous  concluons ,  1°  qu'il  n'y  a  lieu  à  admettre  l'inscrip- 
tion qu'autant  que  les  moyens  sont  de  nature  à  caractériser  un  fait  réellement 
faux;  2°  qu'il  n'y  a  lieu  à  joindre  au  fond  qu'autant  que,  les  moyens  étant  d'ail- 
leurs reconnus  tels ,  il  paraît  qu'ils  peuvent  être  corroborés ,  quant  à  leur  in- 
tensité ,  par  la  connaissance  du  fond  ;  3»  qu'en  tous  les  cas ,  avant  de  rien  pro- 
noncer interlocutoirement ,  et  même  préparatoirement  sur  le  fond  ,  l'incident 
doit  être  vidé  par  l'admission  ou  le  rejet  des  moyens ,  et ,  dans  le  premier  cas , 
parle  complément  de  l'instruction  qui  doit  suivre  l'admission  (1). 

CC  Cette  théorie  est  adoptée  en  toutes  ses  parties  par  M.  Thomi>e  Dfsma- 
zcres,  1. 1,  p.  406.  M.  Boncenne  ,  t.  4,  p.  101  et  suiv.,  après  avoir  critiqué,  avec 
raison,  l'obscure  rédaction  de  l'art.  230,  en  disant  :  il  semble  qu'on  ait  choisi 
tout  ce  que  l'expression  a  de  moins  saisissable  et  de  moins  défini,  pour  tracer  une 
ligne  de  conduite  dans  la  matière  la  plus  grave  et  la  plus  rigoureuse,  et  après  avoir 
compris  dans  sa  critique  les  commentateurs  même  du  Code,  dont  l'interprétation 
lui  a  paru  un  peu  plus  abstruse  que  le  texte ,  finit  par  adopter  celle  de  M.  Carré , 
car  il  se  résume  en  ces  termes  :  «  Les  moyens  qui  tendent  plus  ou  moins 
•  directement  à  la  preuve  du  fait  de  la  fausseté,  sont  admis  ou  joints  à  l'inci- 
«  dent.  Ceux  dont  l'importance  n'est  pas  assez  caractérisée  pour  qu'il  soit 
«  indispensable  de  surseoir  à  l'instruction  originaire,  qui  peuvent ,  suivant  les 
«  éventualités  de  la  cause,  s'y  mêler  ou  même  s'y  absorber,  sont  joints  au 
«  principal  ;  bien  entendu  qu'on  y  aura  en  définitive  tel  égard  que  de  raison.  » 

Nous  ne  croyons  pas  devoir  donner  plus  de  développements  à  ces  théories 
doctrinales  qui ,  dans  la  pratique,  présentent  peu  de  difficulté.  ]] 

tH?.  Le  jugement  qui  prononce  l'admission  ou  le  rejet  des  moyens  de  faux  est-il 
interlocutoire  ou  seulement  préparatoire  ? 

Les  anciens  auteurs  le  qualifiaient  interlocutoire,  et  cette  qualification  lui 
appartient  encore  aujourd'hui,  dans  le  sens  que  l'art.  452  y  attache;  car  il  est 
évident  qu'il  préjuge  le  fond  :  on  peut  donc  en  appeler  avant  le  jugement  dé- 
finitif, conformément  à  l'art.  451. 

[[Nous  donnerons  notre  théorie  générale  sur  la  nature  des  jugements  in- 
terlocutoires ,  sous  les  art.  451  et  452.  ]] 


«préparatoire  ou  définitif  sur  la  conlesta- 
«  tion  principale  ,  parce  que,  s'ils  sont  dé- 
«  clarés  admissibles  ,  il  faut  préalablement 
«  instruire  le  faux  incident.  » 

D'autres  ,  avant  lui ,  avaient  fait  la  même 
remarque.  {V.  ses  citations  dans  ses  Ques- 
tions de  droit,  ad  calcem,  n°  84). 

Jousse,  sur  le  même  article  de  l'ordon- 
nance de  1737 ,  pose  aussi  comme  règle  gé- 
nérale que ,  dès  qu'il  y  a  une  inscription  de 
faux  incident,  il  faut  que  l'incident  soit  jugé 
avant  le  principal ,  et  qu'il  y  soit  fait  droit 
préalablement. 

Enfin   Dupaic-Poullain ,    à   l'endroit  cité 


dans  la  note  précédente,  suppose  clairement 
(|u'on  ne  peut  joindre  que  pour  être  plus  eu 
état  de  juger  ensuite  la  validité  des  moyens. 
«Alors,  quand  la  jonction  est  ordonnée, 
«  l'examen  du  procès,  fait  en  même  temps 
e  que  celui  des  moyens  de  faux;  mettra  le 
«  juge  en  état  de  prononcer  sur  l'admission 
«  ou  le  rejet  de  ces  moyens.  » 

(1)  Voy.  en  outre,  sur  les  circonstanccsoti 
il  y  a  lieu  à  joindre  les  moyens  de  faux, 
Pigeau  ,  t.  1  ,  p.  339  et  340  ;  le  Commentaire 
des  Ann.  du  Notariat,  î.  2.  p.  49;  Serpil- 
lon  ,  art.  29  de  l'ordonnance,  p.  225,  et 
surtout  ait.  31  ,  p.  229,  230  et  233. 
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»  1  ».  Lorsqu'au  moment  du  jugement  dont  il  s'agit  les  juges  se  trouvent  partagés, 
doit-on  procéder  conformément  à  lart.  118  ?  ou  l'opinion  qui  (end  au  rejet  doit- 
elle  faire  jugement  parce  qu'elle  est  la  plus  douce  ? 

L'incident  en  faux  est  une  contestation  purement  civile  :  on  ne  saurait  donc 
s  écarter  de  la  disposition  de  l'art.  118  du  Code  de  procédure,  et  appliquer 
1  art.  583  de  celui  d'instruction  criminelle ,  sans  confondre ,  dans  leur  applica- 
tion, des  lois  d'un  ordre  différent.  {KNouv.  Rc'pert.,  aux  mots  Inscription  de  faux 
et  Partage  d'opinions,  t.  6,  p.  146,  et  t.  9,  p.  lf>3  ;  enfin  les  Qucst.  de  droit ,  aux 
mots  Tribunaux  d'appel,  $  5.) 

[[  Cette  solution  ne  peut  souffrir  de  difficulté.  TJ 

Art.  232.  Le  jugement  ordonnera  que  les  moyens  admis  seront 
prouvés,  tant  par  titres  que  par  témoins,  devant  le  juge  commis,  sauf 
au  défendeur  la  preuve  contraire ,  et  qu'il  sera  procédé  à  la  vérifica- 
tion des  pièces  arguées  de  faux,  par  trois  experts  écrivains ,  qui  seront 
nommés  d'office  par  le  même  jugement. 

Tarif  16-f.  —  Ordonn.  de  1737,  ait.  30,  et  Ordoini  de  1670  ,  art.  13.  — [Notre  hiclionnaire  génér.  de 
|»'Océd.,  vs  Faux  incident,  nos  7,  58,  62,  64,  109  et  111.  et  enquête  ,  n°  8. —  Devilleneuve  ,  eod.,  nos  59 
et  59  bis.  —  Arin.  Dalloz,  eod.,  nos  210  à  215.  — Locré,  t.  21.  p.  455  et  610. — Questions  traitées: 
le  tribunal  doit-il  nécessairement  ordonner  les  trois  genres  de  preuve?  Q.  919. — lorsqu'il  s'agit  d'ai- 
(aquer,  t/oinine  fausses  .  les  enonciations  d'un  acte  aulbenlique,  la  preuve  tesu'moniae  peui-elle  être 
seule  ordonnée,  encore  qu'il  n'y  ait  aucun  commencement  de  preuve  par  écrit. ni  altérations  matérielles 
dans  le  corps  de  l'acte?  Q.  919  bis. — Si  le  tribunal  avait  ordonné  cumulalivement  les  trois  genres  de 
preuve  ,  et  que  le  demandeur  ne  prouvât  que  par  un  seul  ou  deux  d'entre  eux  ,  cela  suffirait-il  pour 
autoriser  à  déclarer  la  pièce  fausse?  Q.  920.  —  La  preuve  contraire  à  celle  qui  aurait  été  ordonner 
par  le  jugement  est-elle  de  droit?  Q.  921.  —  list-il  des  cas  où  l'on  doit  nommer  d'autr»s  experts  cpie 
des  experts  écrivains?  Q.  922.  —  (Juand  il  n'y  a  lieu  qu'à  nommer  des  experts  écrivains,  le  tribu- 
nal doii-il  nécessairement  nommer  des  personnes  professant  l'art  de  l'écriture?  Q.  923. — N'est  ce  que 
par  le  jugement  qui  statue  sur  l'admission  des  moyens  de  faux  que  le  tribunal  peut  prononcer  ,  con- 
formément à  l'art.  1319  du  Ood.  civ.,  la  suspension  provisoire  de  l'exécution  de  l'acte  authentique 
argué  de  faux?  Q.  924.]    1    . 

CXC.  Le  même  jugement  qui  admet  les  moyens  de  faux  et  les  joint  à  l'inci- 
dent ,  en  ordonne  la  preuve,  conformément  à  l'article  ci-dessus:  ainsi,  comme 
dans  la  vérification  d'écriture,  on  peut  cumuler  et  faire  cette  preuve  par  titres, 
par  témoins  et  par  experts  ;  mais  on  doit  remarquer  cette  différence,  qu'en 
matière  de  faux  ,  les  experts  doivent  être  nommés  d'office  par  le  tribunal,  et 
que  les  parties  ,  lors  même  qu'elles  s'accorderaient  pour  les  indiquer,  n'y  se- 
raient pas  admises.  Le  jugement  qui  contiendrait  cette  contravention  serait 
évidemment  nul,  encore  bien  que  l'art.  232  ne  prononce  pas  cette  peine, 
s, Locré  ,  t.  21,  p.  455  n°  124.)  (2) 


(1)  JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pensons  que  : 

La  nomination  d'un  juge-commissaire  peut 
avoir  lieu  avant  que  le  tribunal  ait  énoncé 
les  moyens  de  faux  sur  lesquels  il  s'agit  de 
diriger  les  témoins.  Bruxelles,  9  déc.  1816  ; 
Joum.  de  cette  Cour,  t.  2  de  1816,  p.  228.] 

(2)  La  raison  de  cette  différence  est  facile 
à  concevoir. 

Dans  la  vérification  d'écriture,  les  parties 
peuvent  convenir  d'experts  (art.  196),  parce 
que  l'affaire  est  toute  civile  ;  dans  l'inscrip- 


tion ,  au  contraire,  ils  sont  nommés  d'office, 
parce  que  l'affaire,  pouvant  devenir  crimi- 
nelle,  intéresse  l'ordre  public,  et  qu'il  y 
aurait  à  craindre  que  les  experts  nommés  par 
les  parties  ne  fussent  dévoués  chacun  à  celle 
qui  l'aurait  choisi,  et  ne  cherchassent  à  pal- 
lier le  crime.  (  F.  Pic-eau  ,  t.  1,  p.  346,  et 
Berriat-Saint-Prix,  p.  280,  not.  41.) 

Il  est  de  principe  ,  en  effet,  que  les  par- 
ties ne  peuvent  déroger  aux  dispositions 
concernant  l'ordre  public  (  V.  Cod.  civ.  , 
art.  6),  et  qu'en  tout  élal  de  cause,  elles 
peuvent  revenir  contre  une  telle  dérogation. 
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9itt.    Le  tribunal  doil-il  nécessairement  ordonner  les  Irois  genres  de  preuve? 

L'art.  30  de  l'ordonnance  de  1737,  lit,  2,  portait  que  le  tribunal  ordonnerait 
les  trois  genres  de  preuve,  par  titres,  par  témoins  ou  par  experts,  selon  que 
le  cas  le  requerrait.  Serpillon,  sur  la  question  de  savoir  quel  genre  d  instruction 
il  convenait  d'ordonner,  renvoyait  à  ses  observations  sur  l'art.  3  du  tit.  1er  de 
la  même  ordonnance,  concernant  le  faux  principal;  mais  il  résultait  de  cet 
article  que  le  juge  pouvait  ordonner,  soit  les  trois  genres  d  information ,  soit 
seulement  un  seul,  sauf,  s'iléchéait,  à  en  ordonner  tel  autre  par  ordon- 
nance postérieure. 

Nous  estimons  que  le  tribuual  doit  ordonner  conjointement  les  trois  genres 
de  preuve,  lorsqu'il  s'agit  de  faux  matériel;  mais,  s'il  ne  s'agit  que  de  faux 
moral ,  il  devient  sans  doute  inutile  d'ordonner  la  preuve  par  experts;  il  suffit 
de  celle  par  titres  ou  par  témoins  (1). 

CC  M.  Thomine  Desmazcres  ,  t.  1,  p.  409,  enseigne,  avec  raison,  qu'il  n'est 
jamais  nécessaire  de  cumuler  les  trois  genres  de  preuve.  Cet  article ,  dit-il , 
en  déclarant  que  le  juge  ordonnera  la  preuve  du  faux  par  titres,  témoins ,  ex- 
pertises ,  et  en  paraissant  vouloir  que  toutes  ces  voies  soient  cumulativement 
employées ,  n'a  entendu  prescrire  que  celles  que  les  circonstances  et  la  nature 
du  faux  rendraient  utiles  et  praticables  pour  la  découverte  de  la  vérité;  c'est 
une  invitation  pour  le  juge  de  n'en  négliger  aucune.  Cette  doctrine  est  con- 
firmée par  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  l'un  du  17  mai  1830  (J.Av.,t  39, 
p.  233),  qui  a  décidé  qu'une  Cour,  en  ordonnant  que  le  demandeur  en  faux  ne 
fera  la  preuve  que  par  experts,  ne  viole  aucune  loi  au  préjudice  du  défendeur; 
l'autre,  du29  juillet  1807  (J.Av.  t.  14,  p.  327),  qui  admet  que,  lorsque  l'inscription 
de  faux  a  pour  objet  d'établir  qu'un  juge  ou  qu'un  suppléant  qui  ne  se  trouve 
pas  porté  sur  la  feuille  a  concouru  au  jugement,  la  preuve  peut  être  faite  par 
témoins,  et  enfin  par  un  troisième  arrêt  de  la  même  Cour,  du  25  mars  1835 
(/.  Av.,  t.  48,'  p.  299),  d'après  lequel  les  juges  peuvent  rejeter  une  inscription  de 
faux  sans  être  obligés  de  recourir  à  une  expertise,  l'art.  232  du  Code  de  pro- 
cédure civile  ne  devant  pas  être  considéré  comme  contenant  une  prescription 
pour  eux.  Cette  solution  d'ailleurs  résulte  nécessairement  de  la  doctrine  par 
nous  émise  sur  les  Quest.  868  et  890,  où  nous  reconnaissons  aux  juges  un 
pouvoir  facultatif  et  discrétionnaire  pour  admettre  ou  rejeter,  en  tout  état  de 
cause,  la  demande  en  faux. 

11  est  vrai  que  cette  doctrine  a  été  repoussée  par  la  Cour  de  ISimes,  le  1er 
juillet  1827  (  Mémor.  de  M.  Tajan  ,  t.  15,  p.  229).  Mais  cet  arrêt  ne  nous  paraît 
pas  devoir  faire  jurisprudence  en  ce  qu'il  refuse  aux  juges  le  droit  de  déclarer 


(1)  On  sent,  au  surplus  ,  qu'il  n'y  a  point 
d'inconvénient  à  ordonner  conjointement 
les  trois  genres  de  preuve  ou  seulement  tel 
ou  tel  d'entre  eux.  Dans  le  premier  cas,  les 
parties  n'useront  évidemment  que  de  celui 
qui  peut  conduire  à  la  découverte  de  !a  vé- 
rité ;  dans  le  second  ,  elles  seront  toujours 
à  portée  de  demander  à  être  admises  à  em- 
ployer celui  qui  aurait  été  omis,  de  même 
que  le  tribunal  pourrait  l'ordonner  d'office. 
(  V.  804eet920e  Quest.) 

[  M.  Thomike  Desmazcres  ,  t.  1  ,  p.  409, 
émet  une  opinion  contraire  à  celle  qui  se 
trouve  exprimée   daus  celte    note,    et    nous 


croyons  que  c'est  avec  raison  ;  il  résulte  des 
dispositions  de  l'art.  231  que  la  loi  veut  que 
tous  les  moyens  soient  appréciés  par  un  seul 
jugement.  C'est  une  différence  à  remarquer 
entre  la  simple  vérification  d'écriture  et 
l'inscription  de  faux.  L'art.  233  en  fournit 
une  autre  démonstration.  Le20  lévrier  1 83U 
(/.  Av.,  t.  39,  p.  78),  la  Cour  de  Bordeaux 
a  jugé  ,  en  se  tondant  sur  cet  article  ,  qu'a- 
près avoir  fait  admettre  le  moyen  pris  de  ce 
que  le  testament  n'aurait  pas  été  dicté  par 
le  testateur,  on  ne  peut  y  substituer  celui 
qu'on  tirerait  de  ce  que  la  dictée  aurait  clé 
faite  liors  de  la  présence  des  témoins.  J 
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la  pièce  fausse,  si  telle  est  leur  conviction,  par  le  jugement  destiné  à  statuer 
sur  l'admission  des  moyens  de  faux.  Cette  décision  est  le  résultat  d'une  con- 
fusion de  principes.  Sans  doute,  il  y  a  trois  degrés  d'instruction  à  parcourir 
dans  la  procédure  en  faux ,  savoir  l'admission  de  l'inscription,  l'admission  des 
moyens,  et  le  jugement  de  ces  mêmes  moyens  :  il  faut  pour  cela  trois  juge- 
ments définitifs  (  V.  les  arrêts  cités  sur  la  Quest.  990) ,  en  sorte  que,  par  le  ju- 
gement qui  admet  l'instruction ,  on  ne  pourrait  pas  admettre  les  moyens , 
comme  aussi  on  ne  pourrait  pas  en  admettre  la  preuve  avant  de  les  avoir 
reconnus  pertinents.  Mais  tout  cela  suppose  que  la  question  de  la  vérité  ou 
de  la  fausseté  de  la  pièce  est  encore  en  suspens  ,  on  ne  veut  pas  que  les  juges 
accélèrent  la  marche  à  suivre  pour  arriver  à  une  conviction;  si  donc  cette 
conviction  est  déjà  acquise  par  d'autres  moyens ,  les  règles  que  nous  venons 
d  exposer,  et  qui  ont  servi  de  base  à  l'arrêt  que  nous  critiquons,  ne  sont  plus 
applicables  ;  telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  108.  (V.  ce  que 
nous  avons  dit  d'analogue  sous  la  Quest-  890.  ]] 

[[  •  19  bis.  Lorsqu'il  s'agil  d'attaquer,  comme  fausses,  les  énonciations  d'un  acte 
authentique,  la  preuve  testimoniale  peut-elle  être  seule  ordonnée,  encore  qu'it 
»'y  ait  aucun  commencement  de  preuve  par  écrit,  ni  altération  matérielle  dans 
le  corps  de  l'acte? 

En  disant,  sur  la  précédente  question ,  que  les  juges  ne  sont  pas  obligés 
d'ordonner  cumulativement  les  trois  genres  de  preuve,  nous  ne  nous  sommes 
pas  interdit  de  poser  la  question  actuelle;  car  nous  avons  ajouté  que  la  loi  en- 
tendait prescrire  les  preuves  que  la  nature  du  faux  rendait  utiles  ou  possibles. 
Or,  la  preuve  testimoniale  est  assez  souvent  proscrite  par  notre  législation;  il 
s'agit  donc  de  savoir  si  elle  doit  l'être  dans  le  cas  qui  nous  occupe. 

La  question  s'est  présentée  devant  la  Cour  de  cassation  à  l'occasion  d'une 
inscription  de  faux  dirigée  contre  un  jugement  auquel  on  prétendait  qu'un 
suppléant  avait  illégalement  concouru,  quoique  le  jugement  ne  fît  mention 
cpie  de  la  présence  des  juges  titulaires. 

M.  Daniels,  avocat  général ,  pensa  que  la  preuve  testimoniale  seule  ne  suffi- 
sait pas  pour  faire  prononcer  la  fausseté  d'un  jugement  ou  d'un  autre  acte  au- 
thentique. S'il  en  était  autrement,  disait  ce  docte  magistrat,  la  foi  due  à  ces 
actes  serait  à  la  merci  de  deux  ou  trois  témoins  qui  auraient  l'impudence  ou 
l'effronterie  de  donner  un  démenti  outrageant  à  un  tribunal  ou  à  un  officier 
public ,  en  déposant  que  les  faits  enseignés  dans  le  jugement  ou  dans  l'acte 
ne  sont  pas  vrais.  Le  président  et  le  greffier  qui  signent  un  arrêt  sont  des 
témoins  légaux  qui  ont  prêté  serment,  et  la  foi  qui  leur  est  due  ne  peut  être 
balancée  par  l'attestation  de  deux  ou  trois  témoins,  dont  rien  ne  garantit 
la  moralité,  lorsque  d'ailleurs,  rien  ne  justifie  ni  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  ni  d'altérations  matérielles  dans  le  corps  de  l'acte  attaqué. 
Malgré  ces  raisonnements,  la  Cour,  par  son  arrêt  déjà  rapporté  du  29  juillet 
'.807  (J.  Av.,  1. 14,  p.  327)  décida  que  la  preuve  pourrait  être  faite  uniquement 
par  témoins.  Le  17  mars  1819  (t.  14  p.  345),  la  Cour  de  Kiom  a  jugé  le  contraire. 
Nous  trouvons  la  première  de  ces  décisions  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi. 
tlle  a  été  adoptée  par  la  Cour  de  Bruxelles,  le  23  novembre  1825  (Joum.  de 
cette  Cour,  t.  1  de  1826,  p.  89). 

L'art.  232  contient  évidemment,  dans  ses  termes,  une  exception  aux  prin- 
cipes généraux  que  M.  Daniels  voulait  faire  prévaloir:  la  preuve  testimoniale 
doit  d'ailleurs  être  admise  lorsqu'il  a  été  impossible  au  demandeur  de  se  pro- 
curer la  preuve  du  fait ,  ce  quia  lieu  pour  le  faux;  et  la  preuve  testimoniale 
rst  toujours  admissible  en  matière  de  dol ,  de  fraude,  à  fortiori  en  matière  de 
faux.  ]] 
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930.  Si  le  tribunal  avait  ordonné  cumulativemenl  les  trois  genres  de  prettve,  cl 
que  le  demandeur  ne  prouvât  que  par  un  seul  ou  deux  d'entre  eux ,  cela  suffi- 
rail-il  pour  autoriser  à  déclarer  la  pièce  fausse? 

Oui,  sans  doute;  le  défendeur  n'en  aurait  pas  moins  satisfait  à  la  loi  et  au 
jugement,  si,  par  une  seule  de  ces  espèces  de  preuve,  il  était  parvenu  à 
prouver  la  fausseté  de  la  pièce  inscrite  de  faux.  (  V.  Serpillon ,  sur  l'art.  29 , 
p.  228.) 

Ainsi,  par  exemple,  la  preuve  testimoniale  pourrait  suffire  à  défaut  de 
preuve  par  titres;  les  moyens  pourraient  être  suffisamment  prouvés  par  é- 
moins.  (  Cass.,  29  juill.  1807  ;  J.  Av. ,  t.  14,  p.  327.) 

[[  Point  de  doute  sur  la  justesse  de  cette  solution.  ]] 

931.  La  preuve  contraire  à  celle  qui  aurait  élé  ordonnée  par  le  jugement  est-elle 

de  droit? 

Le  silence  du  jugement  à  cet  égard  ne  nous  paraîtrait  pas  exclure  le  défen- 
deur de  prouver  que  la  pièce  fût  véritable,  par  les  moyens  donnés  au  deman- 
deur pour  faire  la  preuve  du  faux. 

Nous  croyons  donc  que  cette  faculté  lui  appartient  de  droit,  encore  que 
l'art.  232  ne  s'en  explique  pas  aussi  formellement  que  l'art.  256  le  fait  pour  les 
cas  ordinaires.  Cela  résulte  de  ce  que  le  tribunal  ne  pourrait  interdire  au  dé- 
fendeur la  preuve  dont  il  s'agit,  puisque  la  loi  veut  qu'il  ordonne  celle  à  faire 
par  titres  et  par  témoins  de  la  part  du  demandeur,  sauf  au  défendeur  la  preuve 
contraire.  {V.  les  Quest.  sur  l'art.  25G.) 

[[  La  preuve  contraire  est  toujours  de  droit ,  dit ,  avec  raison  M.  Boncenne, 
t.  4,  p.  109.]] 


933.  Esl-U  des  cas  où  l'on  doive  nommer 

écrivains 


'  d'autres  experts  que    des  experts 


Oui  ;  et  ces  cas  seraient  ceux  où  il  résulterait ,  des  moyens  admis  par  le 
jugement,  des  présomptions  que  le  faux  aurait  été  commis  à  l'aide  de  procé- 
dés chimiques;  par  exemple,  en  employant  l'acide  muriatique  oxygéné,  à 
l'effet  de  faire  disparaître  l'écriture  :  on  nomme  alors  des  experts  pris  dans  la 
classe  des  chimistes.  (  V.  Prat  ,  t.  2,  p.  125,  not.  t.) 

CC  Cet  exemple  est  également  cité  par  M.  Thomiste  Desmazcres,  t.  1,  p.  410. 
D'autres  cas  peuvent  se  présenter  où  il  sera  utile  de  nommer  des  experts  d'une 
autre  profession.  11 

933.  Quand  il  n'y  a  lieu  qu'à  nommer  des  experts  écrivains,  le  tribunal  doit- 
il  nécessairement  nommer  des  personnes  professant  l'art  de  l'écriture? 

La  loi ,  disent  M.  DtMiAU  Croczilhac  ,  p.  178,  et  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  329, 
n'entend  pas  désigner  exclusivement  des  maîtres  d'écriture;  elle  indique,  par 
ces  mots  experts  écrivains,  tout  individu  qui ,  sans  avoir  enseigné,  est  présume 
expert ,  c'est-à-dire  expérimenté  dans  l'art  de  l'écriture;  par  exemple,  un 
notaire,  un  employé  dans  un  greffe  ou  dans  un  bureau  d'administration,  etc. 

Nous  croyons  bien  que  le  juge  n'est  pas  tellement  obligé  de  nommer  des 
maîtres  d'écriture,  qu'il  ne  puisse ,  s'il  en  avait  des  motifs,  désigner  d'autres 
personnes  :  mais  il  nous  semble  évident  que  le  législateur  a  entendu  que  les 
premiers  soient  appelés  de  préférence  ;  c'est  d'ailleurs  ce  que  nous  croyons 
prouvé  par  l'art.  233,  qui  autorise  les  experts  à  faire  les  observations  qui  ré- 
sulteraient de  leur  art. 
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[[  Il  n'y  a  point  d'experts  écrivains  en  titre  d office,  dit  avec  raison  M.  Tiio- 
mine  Desmaziires,  t.  I,  p.  4Ù9.  ]] 

**'*-!.  Tfesl-ce  que  par  le  jugement  qui  slaluc  sur  l'admissioti  des  moyens  de  faux, 
que  le  tribunal  peut  prononcer,  conformément  à  l'art.  1319  du  Code  civil,  la  sus- 
pension provisoire  de  l'exécution  de  l'acte  authentique  argué  de  faux  P 

L'art.  1319  du  Code  civil  ne  détermine  pas  à  quelle  époque  de  l'inscription 
se  prononcera  cette  suspension.  11  résulte  d'ailleurs  de  ces  expressions ,  Sui- 
vant les  circonstances,  que  le  tribunal  peut  la  prononcer  à  quelque  époque  que 
ce  soit,  soit  après  le  procès-verbal  de  l'état  de  la  pièce,  si,  à  son  inspection,  il 
la  trouve  suspecte ,  soit  en  admettant  les  moyens  de  faux  :  en  un  mot ,  dès  que 
les  circonstances  sont  telles  qu'il  y  ait  suspicion:  mais  c'est  le  plus  ordinaire- 
ment après  l'admission  des  moyens  de  faux  qu'il  y  a  lieu  de  prononcer  à  ce 
sujet.  (F.,  sur  la  suspension  des  actes  privés, nos  Quesl.  sur  l'art. 250.) 

CL  Cette  décision  nous  paraît  juste.  ]] 

Art.  233.. Les  moyens  de  faux  qui  seront  déclarés  pertinents  et  ad- 
missibles seront  énoncés  expressément  dans  le  dispositif  du  jugement 
qui  permettra  d'en  faire  preuve  ;  et  il  ne  sera  fait  preuve  d'aucun  autre 
moyen.  Pourront  néanmoins  les  experts  faire  telles  observations  dépen- 
dantes de  leur  art  qu'ils  jugeront  à  propos,  sur  les  pièces  prétendues 
fausses,  sauf  au  juge  à  y  avoir  tel  égard  que  de  raison. 

£Ordonnde  1737,  tit.  2,  art.  3l—  [Arm.n^loz,  v°  Faux  incident,  n°  210.— I.ocré.t.  21 ,  p  611  ,n.22 — 
Ouestio:*  traitée  :  De  ce  que  I  art.  233  porte  que  le  tribun jl  n'aura  que  tel  égard  que  de  raison 
aux  observations  des  experts  qui  ne  porteraient  pas  directement  sur  les  moyens  énoncés  dans  le  juge- 
ment, doit-on  conclure,  à  contiaiio  ,  qu'il  sera  lié  par  les  avis  donnés  sur  ces  moyens  ?  Q.  925  ]  (  I  ) 

CXC1.  C'est  une  règle  générale  que  tout  jugement  qui  admet  une  preuve 
par  témoins,  doit  articuler  avec  précision  chacun  des  faits  qu'il  s'agit  de  prou- 
ver. La  loi  reproduit  cette  règle  dans  l'art.  233,  et,  pour  qu'on  l'observe  avec 
un  soin  plus  particulier,  elle  ne  permet  de  faire  preuve  d'aucun  autre  moyen 
que  ceux  qui,  jugés  pertinents  et  admissibles,  se  trouveront  expressément 
énoncés  dans  le  dispositif  du  jugement  qui  permettra  d'en  faire  preuve.  Mais 
celle  restriction  ne  s'étend  pas  jusqu'à  gêner  les  experlsdans  leuropération  et 
dans  l'expression  de  leur  pensée;  ils  peuvent  toujours,  quelque  resserré  que  soit 
le  cercle  des  moyens  énoncés  au  dispositif  du  jugement ,  faire  telles  observa- 
lions  ,  dépendantes  de  leur  art ,  qu'ils  jugent  à  propos ,  sauf  au  juge  à  y  avoir 
lel  égard  que  de  raison. 

Î*'-Î5.  De  ce  que  l'art.  233  porte  que  le  tribunal  n'aura  que  lel  égard  que  de  raison 
aux  observalions  des  experts  qui  ne  porteraient  pas  directement  sur  les  moyens 
énoncés  dans  le  jugement,  doit-on  conclure,  à  contrario,  qu'il  sera  lié  par  les 
avis  donnés  sur  ces  moyens? 

Non  ,  sans  doute,  et  nous  appliquons  ici  les  motifs  de  la  solution  donnée 
sur  la  853e  Question.  (P.,  en  outre,  Comment,  inséré  aux  Annales  du  Notariat, 
t.  2,  p.  57,  et  Delaporte,  t.  1,  p.  230.; 


(1)    JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

Il  est  permis   aux    experts   commis    pour 
constater  un  faux  uiatcritH  île  recourir  a  «les  | 


pièces  «le  comparaison,  quoiqu'ils  n  aient  à 
prononcer  que.  sur  une  surcharge  et  un  grat- 
tage. (Paris,  23  janv.  1811;  S.,  t.  14,  2' 
part.,  p.  332,  et  j.  Av.,  t.  \\,  p.  369.)  ] 
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Si  l'art.  233  porle  que  le  tribunal  aura  tel  égard  que  de  raison  aux  observa- 
tions dépendantes  de  leur  art  que  les  experts  pourraient  faire,  ce  n'est  uni- 
quement qu'afin  de  faire  connaître  qu'il  peut  les  prendre  en  considération 
encore  bien  qu'elles  ne  soient  pas  relatives  aux  moyens  admis. 

CC  Nous  avons  déjà  partagé  cette  opinion  sous  la  Quesl.  853.  M.  Favard  dl 
Langla.de  est  du  même  avis,  t-  2,  p.  563.  33 

§   III.  —  De   l'instruction  du   faux  jusqu'au  jugement  définitif. 
(Art.  23i,  240.) 

Art.  234.  En  procédant  à  l'audition  des  témoins  ,  seront  observées 
les  formalités  ci-après  prescrites  pour  les  enquêtes  ;  les  pièces  pré- 
tendues fausses  leur  seront  représentées ,  et  paraphées  d'eux ,  s'ils 
peuvent  ou  veulent  les  parapher:  sinon  il  en  sera  fait  mention. 

A  l'égard  des  pièces  de  comparaison  et  autres  qui  doivent  être  re- 
présentées aux  experts,  elles  pourront  l'être  aussi  aux  témoins,  en 
tout  ou  en  partie,  si  le  juge-commissaire  l'estime  convenable  ;  auquel 
cas  elles  seront  par  eux  paraphées  ,  ainsi  qu'il  est  ci-dessus  prescrit. 

OiJomj  de  1737,  lit.  1er,  art.  25,  26,  27,  28  .t29— Cod.  deproe.,  art  262  209,270,271 ,  272.  273,  274. 
275.  276,  277.  —  V.  infrà  ,  sur  l'an.  257.  —  [  Noire  Dictionnaire  gén.  de  pi  oc,  V's  Fnuz  incident, 
H06  63,  98,  et  enquête  ,  m»s  424,  425  428,431,433,  434,  435  à  439.  —  Aroj.  Dalloz,  ibiU.  2 16  à  220. 
222.  —  Carré,  Comp.,  Il"  part.,  liv  m,  tit  3,  sect.  2,  edit.  in-8",  i.  6.  p.  425  à  la  mite  3.— Questions 
traitées  :  lin  admettant  que  la  conlre-enquète  prouvât  que  l'obligation  est  fausse,  un  tribunal  pour- 
rait-il prendre  cette  contre-enquête  pour  base  de  sa  décision  contre  la  disposition  de  l'art.  233  du 
Code  de  procédure  et  quoiqu'elle  ne  se  référât  à  aucun  des  faits  colés  dans  le  jugement  interlocutoire 
qui  a  ordonné  l'enquête?  Q.  925  Ois. — Si  les  moyens  de  faux  sont  fondés  sur  ce  que  les  témoin- 
instrumentales  d'un  testament  n'ont  pas  assisté  à  la  confection  entière  de  cet  acte  ,  peul-on  prouver 
ce  fait  par  la  déposition  même  de  ces  témoins  ?  Q.  926  — En  serat-il  de  même  dans  le  cas  où  les  té- 
moins instrumenta  ires  auraient  à  déposer  non  sur  un  fait  matériel  ,  mais  sur  un  fait  qui  résulterait  du 

sens  à  attacher  à  une  expression  employée  par  le  notaire  dans  la  rédaction  du  testament?  Q.  927. 

Ile  ce  que  l'art  234  ordonne  l'observation  des  formalités  prescrites  au  litre  des  enquêtes,  s'ensuil-il 
qu'elles  soient,  dans  ce  cas  particulier,  exigées  à  peine  de  nullité  ?  Q.  927  bis. —  Y  aurait-i!  nullité 
de  l'enquête  si  le  juge-commissaire  ne  représentait  pas  aux  témoins,  la  pièce  arguée  de  faux?  Si  ceux- 
ci  ne  la  paraphaient  point?  Q.  927  /er.] 

CXCII.  Si  l'une  des  parties,  ou  toutes  les  deux  ,  veulent  faire  entendre  des 
témoins,  chaque  avoué  présente  sa  requête  au  juge-commissaire,  à  l'effet 
d'obtenir  l'ordonnance  nécessaire,  et  les  témoins  sont  appelés,  reprochés  et 
entendus,  conformément  aux  règles  générales  prescrites  pour  les  enquêtes. 
{V.  le  titre  suivant).  Mais  ici  la  loi  prescrit  quelques  formalités  particulières  à 
l'incident  de  faux. 

Elles  consistent  à  présenter  aux  témoins  les  pièces  arguées  ;  le  juge-com- 
missaire examine  ensuite  s'il  n'est  pas  en  outre  convenable  de  mettre  sous 
leurs  yeux,  soit  en  tout,  soit  en  partie,  les  pièces  de  comparaison  et  autres 
écritsqui  doivent  être  représentés  aux  experts,  et,  s'il  croitee  soin  nécessaire, 
la  loi  l'autorise  à  le  remplir,  sous  les  conditions  prescrites  par  l'article  ci- 
dessus. 

Ct  ?•*£*»  bis.  En  admettant  que  la  contre-enquête  prouvât  que  l'obligation  est 
fausse,  un  tribunal  pourrait-il  prendre  celle  contre-enquête  pour  base  de  sa  dé- 
cision contre  la  disposition  de  l'art.  233  du  Code  de  procédure,  et  quoiqu'elle  ne 
se  référât  à  aucun  des  faits  colés  dans  le  jugement  interlocutoire  qui  a  ordonné 
l'enquête  ? 

L'art.  229  prescrit  au  demandeur  de  signiûer  par  écrit  ses  moyens  de  faux  ; 
lait.  233  veut  que  le  jugemea».  énonce  ceux  dont  il  sera  permis  de  faire 


4-!S  1"  PAKTili.  L1V.  11.  —  Des  tribunaux  inférieurs. 

preuve  :  dans  une  matière  qui  touche  à  la  réputation  autant  qu'à  la  fortune  , 
il  faut  que  le  défendeur  soit  bien  fixé  sur  les  moyens  qu'on  doit  faire  valoir 
contre  lui ,  qu'il  ne  soit  jamais  pris  au  dépourvu  par  des  allégations  vagues  ou 
imprévues  contre  lesquelles  il  n'aurait  pas  pu  se  prémunir.  C'est  donc  uni- 
quement dans  l'intérêt  du  défendeur  que  la  disposition  de  l'art.  233  a  été  in- 
troduite, c'est  lui  qui  a  droit  de  se  plaindre  et  de  s'opposer,  si  le  demandeur 
essaie  de  glisser  dans  l'instruction  la  preuve  de  moyens  nouveaux  dont  le 
jugement  n'avait  point  parlé. 

Mais  cela  n'empêche  point  les  juges  de  chercher,  en  dehors  même  de  l'instruc- 
tion, à  plus  forte  raison  dans  les  dispositions  de  la  contre-enquête,  des  élément» 
de  décifcion ,  puisque,  d'après  ce  que  nous  avons  dit  sous  les  Quest.  868  et  919, 
ils  auraient  même  le  droit  de  déclarer  la  pièce  fausse  avant  toute  instruction  ; 
il  suffira  donc ,  pour  que  l'art.  233  ne  soit  point  violé,  que  le  juge  par-devant 
lequel  les  moyens  seront  prouvés ,  ou  bien  le  tribunal ,  s'il  est  appelé  à  donner 
une  décision  sur  ce  point ,  interdise  au.demandeur  la  preuve  de  moyens  nou- 
veaux qu'il  aurait  a  présenter,  et  lui  refuse  à  cet  égard  toute  production  de 
litres ,  toute  audition  de  témoins ,  toute  expertise  à  laquelle  le  défendeur  dé- 
clarerait s'opposer.  Mais  si  ce  sont  les  propres  témoins  du  défendeur  qui  ont 
fourni  celte  preuve,  il  ne  peut  être  admis  à  se  plaindre,  et  le  tribunal  ne 
peut  être  obligé  de  renoncer  à  une  conviction  déjà  formée.  33 

9*6.  Si  les  moyens  de  faux  sont  fondés  sur  ce  que  les  témoins  instrumentales 
d'un  testament  n'ont  pas  assisté  à  la  confection  entière  de  cet  acte,  peut-on 
prouver  ce  fait  par  la  déposition  même  de  ces  témoins  ? 

Cette  importante  question  étant  controversée  parmi  les  jurisconsultes,  nous 
exposerons  d'abord  les  motifs  sur  lesquels  on  appuie  la  négative. 

On  insiste  sur  la  foi  due  aux  actes  authentiques,  —  sur  la  mission  légale  de 
ceux  qui  sont  appelés  à  donner,  par  leur  concours ,  ce  caractère  aux  actes  ;— 
sur  leur  défaut  de  qualité  pour  détruire  eux-mêmes  leur  ouvrage;—  sur  le 
danger  de  leur  conférer  un  pareil  pouvoir  ;  —  sur  l'irrévocabilité  des  actes , 
dont  la  destruction  ne  peut  dépendre  de  ceux  qui  leur  ont  donné  l'existence  ; 
—  sur  la  singulière  position  dans  laquelle  se  placent  des  témoins  qui ,  se  dé- 
mentant eux-mêmes ,  sont  dans  l'alternative  d'avoir  été  ou  d'être  parjures  ;— 
enfin ,  sur  le  peu  de  confiance  qu'ils  inspirent  par  cela  même  à  la  justice ,  si  la 
cause  se  plaide  au  civil,  et  sur  la  maxime  non  audilur  perire  volens ,  s'ils 
viennent  eux-mêmes  s'accuser  au  criminel. 

Et ,  en  effet ,  alors  même  qu'on  plaide  au  civil ,  si  les  témoins  qui  viennent 
se  démentir  n'ont  été  ni  surpris  ni  trompés ,  comment  échapperont-ils  à  cette 
conséquence  qu'ils  sont,  dans  toute  l'étendue  du  terme,  coupables  d'un  faux? 

«  Le  notaire,  les  parties  et  les  témoins  ne  peuvent  plus  détruire,  par  leurs 
«  déclarations,  l'acte  qu'ils  ont  signé,  parce  que  leur  foi  est  engagée  par  leur 
•  signature,  ditDanty  sur  Boiceau.  »  (Préf.,  n°  33,  édit,  de  1609.) 

•<  Si  un  notaire  avouait  en  mourant  avoir  fait  un  acte  faux,  dit  Serpillon 
«  (  Cod.  crimin.,  p.  915) ,  cette  déclaration  ne  ferait  pas  une  preuve  suffisante  ; 
«  l'intérêt  public  s'y  opposerait.  » 

Ce  commentateur  ajoute,  p.  916:  «  L'aveu  d'un  accusé  ne  ferait  pas  seul 
n  une  preuve  suffisante  pour  le  condamner  :  il  faut  distinguer  entre  les  aveux 
«  faits  en  justice  et  hors  justice.  » 

Il  dit,  dans  son  Code  du  faux,  p.  406  :  «  Les  déclarations  des  notaires  ne 
«  forment  jamais  seules  une  preuve  complète,  »  et  il  renvoie  à  d'AGCESSEfcu  , 

1,  p.  185. 

Mais   il  est  à  remarquer  que  d'Agucsseau  n'admet  pas  cette  proposition 
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«  Qu'on  n'abuse  pas,  dit-il,  de  la  maxime  commune  qui  ne  reçoit  pas  les 
«  déclarations  des  officiers  publics,  lorsqu'elles  sont  contraires  à  leurs  actes; 
«  celte  maxime  est  véritable ,  pourvu  qu'on  la  renferme  dans  ses  bornes  légi- 
«  Urnes.  Ces  déclarations  ne  forment  jamais,  seules  et  par  elles-mêmes,  une 
«  preuve  complète;  mais  elles  forment  souvent  des  conjectures  puissantes, 
«  des  commencements  de  preuve  que  l'on  ne  peut  absolument  rejeter.  » 

Domat  (Lois  civ.,  liv.  3,  tit.  6,  sect.  2,  n°7),  affirme  qu'on  ne  recevrait  pas 
les  témoins  d'un  acte  en  forme  à  dire  le  contraire. 

Cette  doctrine  est  également  celle  du  président  Favre.  {Çod.  ad.  leg.  corn., 
de  falsis.  ) 

Enfin  M.  Merlin,  dans  ses  Quesl.  de  droit,  v°  Témoins,  §  3,  2eedit.,  p.  179, 
examine  la  question  qui  nous  occupe,  et  la  résout  négativement,  (f.  en  outre 
Xouv.  Denisart ,  au  mot  Faux,  t.  8,  p.  458.) 

Tels  sont  les  moyens  que  l'on  fait  valoir  pour  la  négative  de  la  question. 

Mais  il  faut  convenir,  en  analysant  les  différentes  autorités  citées,  que,  si  les 
déclarations  des  notaires  et  des  témoins  ne  peuvent  seules  détruire  les  actes 
qu'Us  ont  rendus  authentiques  (V.  arrêts  de  Paris,  du  5  juin  1817,  5.,  t.  18, 
2epart.,  p.35,  etdeRiom,  I9mars  1819,  t.  19,  2e  part,  p. '260,  et  J.  Av.,  t.  14, 
p. 6iô  (1)  ), néanmoins  les  témoins  peuvent  être  admis  à  déposer  en  justice  sur 
le  faux  ainsi  que  la  Cour  de  cassation  l'a  décidé,  par  arrêt  du  1er  avril  1808, 
également  rapporté  par  S.,  t.  7,  2e  part.,  p.  1226. 

Le  danger  d'une  pareille  rétractation  doit,  en  effet,  porter  à  présumer  que 
la  force  de  la  vérité  et  le  remords  seuls  ont  pu  arracher  un  pareil  aveu ,  et  cette 
considération  peut  concourir  à  faire  admettre  leurs  dépositions  pour  corro- 
borer les  preuves  d'ailleurs  acquises. 

Mais  nous  n'entendons  appliquer  qu'aux  témoins  qui  auraient  signé  l'acte 
celle  décision  que ,  si  l'on  ne  doit  pas  rejeter  absolument  leurs  déclarations , 
du  moins  elles  ne  font  pas  une  preuve  complète;  c'est  ce  que  la  Cour  de  Paris 
a  jugé,  par  l'arrêt  de  1817  ci-dessus  cité. 

A  l'égard  de  ceux  qui  n'ont  point  signé,  soit  qu'ils  sussent,  soit  qu'ils  ne 
sussent  pas  signer,  leur  foi  n'a  point  élé  engagée,  et,  par  conséquent ,  leur 
déclaration  n'étant  point  accompagnée  du  danger  qui  existe  quand  des  lé- 
moins  viennent  démenlir  leurs  signatures  ,  il  nous  semble  qu'ils  doivent  être 
entendus  avec  la  même  confiance  que  des  témoins  ordinaires. 

Peu  importe  que  le  notaire  ait  mentionné  qu'ils  ont  déclaré  ne  pouvoir  ou 
ne  savoir  signer,  puisque  cette  mention  ne  serait  pas  moins  mensongère  sili- 
ce point  que  sur  le  fait  de  leur  présence  à  la  confection  de  l'acle 

A  la  vérité,  aux  termes  de  l'art.  974  du  Code  civil,  il  suffit  que  deux  des 
quatre  témoins  sachent  signer  pour  que  le  testament  soit  valable,  et  deux 
témoins  non  véridiques  pourraienl ,  par  un  semblable  démenti,  compromettre 
un  notaire  supposé  de  bonne  foi. 

Mais  qu'en  conclure?  Que  le  notaire  fera  bien  d'employer  des  témoins  qui 
puissent  êlre  liés  par  leur  signature  :  la  prudence  le  conseille. 

Qu'on  doive  refuser  péremptoirement  d'admettre  les  dépositions  de  ces  té- 
moins, non  sans  doute;  car  s'il  convient,  dans  l'intérêt  de  la  vérité,  de  ne 
pas  négliger  le  témoignage  de  ceux-là  même  qui  auraient  signé,  parce  qu'ayant 
été  surpris  ou  trompes,  ils  pourraient  faire  une  déclaration  contraire  aux  dis- 


(1)  Par  arrêt  du  17  décembre  1818  (S.,  t. 
19,  rr'part.,[).284,et/.^p.,t.l4,p  343),  la 
Cour  de  cassation  a  rejeté  le  pourvoi,  en  se 
fondant  ,  non  pas  sur  le  motif  que  les  té- 
îuoins  ne  pouvaient  être  entendus  ,  mais  sur 


ce  que  la  Cour  de  Paris  n'avait  violé  suçune 
disposition  expresse  de  la  loi,  en  prononçant 
d'après  la  considération  que  les  deux  asser- 
tions de  ces  témoins  uniques  ne  lui  fournis- 
saient pas  une  preuve  suffisante  du  faux. 
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posiiions  de  l'acte,  il  doit  en  être  de  même,  à  plus  forte  raison  ,  de  ceux  qui 
nient  avoir  été  présents  à  sa  confection  (1). 

[[  A  l'époque  où  écrivait  M.  Carré,  cette  question  était  encore  controversée 
sérieusement,  parce  que  les  raisonnements, purement  déconsidération  ,  des 
anciens  auteurs  conservaient  encore  un  certain  empire.  Les  parlements  avaient 
pensé  qu'ily  avait  une  espèce  d'immoralité  dans  des  dépositions  de  cette  nature. 
Comme  le  disait  éloquemment  M.  l'avocat  général  Séguier  :  «  A  l'instant  même 
où  le  témoin  ouvre  la  bouche  pour  déposer  conlradicloiremenl  au  testament  qu'il 
a  signé,  il  se  place  duns  l'alternative  inévitable  d'être  ou  d'avoir  été  un  parjure.  » 

Mais  toutes  ces  raisons  et  bien  d'autres  encore  disparaissent  devant  le  texte 
de  nos  Codes.  Pour  être  reproché,  il  faut  qu'un  témoin  soit,  reprochable.  et 
aucun  article  du  Code  de  procédure  n'élève  un  motif  de  reproche  contre  le 
notaire  ou  les  témoins  signataires  d'un  acte;  la  conséquence  rigoureuse  doit 
nécessairement  être  que  ce  notaire  et  ces  témoins  ne  sont  pas  reprochables. 
Cette  doctrine  est  consacrée  par  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  des  12 
juillet  1825  (S.,  26-1-310),  et  12  août  1834  (J.  Av.,  t.  50,  p.  293) ,  par  ceux  \  de 
Cours  de  Caen  du  15  janvier  1823  (t.  25,  p.  21  ) ,  de  Paris,  11  avril  1832  (t.  43, 
p.  683),  de  Bruxelles,  12  mai  1824  (  Journ.  de  cette  Cour,  1824,  t.  2,  p.  167).  et 
16  mars  1833  (  J.  des  Nol.,  t.  46,  p.  40);  elle  résulte  aussi  implicitement  d'un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  23  novembre  1812  (  J.  Av.,  t.11,  p.  121),  d'un 
autre  de  la  Cour  de  Rennes  du  18  avril  1816  (t.  11,  p.  157),  d'un  troisième  de 
la  Cour  de  Metz  du  8  mars  1821  (t.  11,  p.  181) ,  et  enfin  d'un  arrêt  de  la  Cour 
de  Bordeaux  du  20  février  1830  (t.  39,  p.  78),  qui  tous  décident  qu'on  ne  peut 
reprocher,  comme  ayant  donné  des  certificats  sur  les  faits  relatifs  au  procès , 
les  témoins  instrumentales  de  l'acte  à  l'occasion  duquel  l'enquête  est  or- 
donnée. {F.,  au  titre  Des  Enquêtes,  d'autres  décisions  citées  sous  notre  Ques- 
tion 1114  bis.) 

Cependant  l'opinion  contraire  a  été  adoptée  par  la  Cour  de  Toulouse,  le  26 
mai  1829,  et  par  celle  de  Douai ,  le  9  décembre  1828  (J.  Av.,  t.  37,  p.  301  et  324). 
Cette  dernière  Cour  néanmoins  se  borne  à  dire  que  les  témoins  d'un  acle  au- 
thentique ne  peuvent,  parleur?  seuls  témoignages,  ce  qui  est  une  question  défait 
et  d'appréciation,  prouver  la  fausseté  de  cet  acte.  La  Cour  de  Toulouse  est  plus 
ahsolue,  et,  quoique,  le  4  février  iS20(Mém.  de  M.  Tajan ,  t.  1,  p.  198),  elle  eût 
admis  les  témoins  instrumentaires  à  déposer  contre  la  teneur  de  l'acte  qu'ils 
avaient  souscrit ,  pour  prouver  qu'il  était  le  résultat  de  la  fraude ,  de  la  cap- 
taliondelasuggestion ,  en  1828  elle  refuse  de  les  entendre.  Elle  se  fonde 
sur  ce  qu'il  serait  d'une  profonde  immoralité  (le  motif  des  anciens  auteurs) 
d'admettre  pour  témoins ,  à  l'effet  de  détruire  un  acte  de  dernière  volonté , 
ceux-là  même  qui,  par  leur  souscription  à  cet  acte  en  ont  attesté  la  sincérité. 
Enfin,  le  12  mars  1838,  la  Cour  de  cassation,  sur  le  rapport  du  profond 
M.  Lasagni ,  a  rendu  un  arrêt  de  doctrine  qui  ne  permet  plus  le  doute  (  S-, 
38-1-206,  et  /.  P.,  t.  1er  de  1838,  p.  400).  En  voici  les  motifs  : 

«  Attendu,  en  droit,  que  les  juges  peuvent  admettre  à  déposer,  tant  en  ma- 
tière civile,  qu'en  matière  criminelle ,  tous  les  témoins  qu'aucune  loi  expresse 
ne  repousse  ; 

«  Attendu  que,  dans  le  cas  où  un  testament  est  incriminé  de  faux ,  aucune 
loi  ne  repousse  les  témoins  instrumentaires  ; 

«  Attendu  que,  le  pouvoir  d'admettre  à  déposer  les  témoins  testamentaires 
une  fois  reconnu  aux  juges ,  c'est  à  eux ,  à  eux  seuls,  qu'il  appartient  d'ap- 


T1)  Voy.,  sur  cette  question  ,  les  conclu- 
sions de  M.  Gonx  ,  aux  Questions  de  droit 
ulirltrià       If  nouveau   Répert.,    dernière 


édition,  1. 13,  p.  405,  et  le  Traité  de  M.  Toui- 
ller, t.  9,  n°3tt. 
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placier  la  portée  et  les  résultats  de  leur  déposition  ,  de  manière  qu'ils  peuvent . 
sur  cette  déposition  unique  ,  et  sans  le  concours  d'aucun  autre  élément  de 
preuve,  déclarer  la  nullité  du  testament  ; 

o  Cùm  vix  nisi  per  testes  falsitas  probari  possit ,  magis  est  ut  leslibus  inslru- 
menlariis  quàm  notario  vel  instrumente  credalur,  si  vel  omnes,vcl  majori  ex  parle 
ab  inslrutnentis  scripturœ  dissentiant.  Le  président  Favre,  dans  son  Code, 
«  lit.  4,  ad  legem  corneliam  de  falsis.  Dis.  3. 

«  Qu'à  la  vérité ,  les  juges  ne  doivent  user  de  ce  pouvoir  qu'avec  une  extrême 
circonspection ,  dans  des  cas  tout-à-fait  particuliers  et  ainsi  fort  rares  :  car, 
s'il  est  possible  que  les  dépositions  judiciaires  assermentées  par  lesquelles  les 
témoins  testamentaires  rétractent  ce  qu'ils  ont  précédemment  certifié  par  leur 
signature  dans  le  testament  ne  soient  qu'un  hommage  franchement  rendu  à 
la  vérité,  il  est  possible  aussi  qu'elles  soient  l'effet  de  la  surprise  et  de  la  su- 
bornation. Mais  le  refus  absolu  fait  aux  juges  du  pouvoir  d'apprécier  ces 
dépositions  pourrait  donner  lieu  à  des  conséquences  désastreuses  pour  des 
tiers ,  auxquels ,  malgré  leur  intérêt,  il  pourrait  être  impossible  de  se  procu- 
rer, hors  les  témoins  instrumentaires  eux-mêmes ,  aucun  élément  pour  prou- 
ver le  faux  dont  le  testament  est  entaché.  » 

M.  Boncenne  ,  t.  4,  p.  112  à  126,  donne  une  nouvelle  vie  à  cette  discussion 
près  de  s'éteindre  ,  trace  de  nombreux  exemples  qui  rendent  désormais  toute 
objection  impossible ,  et  il  termine  en  rendant  hommage  en  ces  termes  à 
l'arrêt  du  12  mars  :  «  Cet  arrêt  offre  un  résumé  parfait  des  préceptes  du  droit  et  des 
conseils  de  la  sagesse  ;  il  concilie  et  la  loi  qui  ne  permet  pas  d'exclure  les  témoins 
qu'elle  n'a  point  expressément  déclarés  reprochables  ou  incapables,  et  la  justice  qui 
veut  une  entière  liberté  pour  peser  les  témoignages.  » 

M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  413,  enseigne  la  même  opinion  que  nous 
avons  également  relevée  dans  une  consultation  délibérée  à  tiennes,  le  24  juin 
1822,  par  les  deux  célèbres  jurisconsultes  unis  par  la  science  et  par  l'amitié, 
MM.  Toullier  et  Carré.  ]] 

9%1.  En  sera-l-il  de  même  dans  le  cas  où  les  témoins  instrumentâmes  auraient 
à  déposer,  non  sur  un  fait  matériel ,  mais  sur  un  fait  qui  résulterait  du  sens  a 
attacher  à  une  expression  employéepar  le  notaire  dans  la  rédaction  du  testament  ? 

Pour  l'intelligence  de  cette  question  ,  nous  établirons  cet  exemple  : 
Une  partie  se  pourvoit  en  nullité  contre  un  testament,  parce  quelle  main- 
tient qu'il  a  été  faitpar  inlerrogal.  {V.  Toullier,  5e  édlt,  t.  5,  n°-îlO  t.  suiv. . 
Réperl.,  v°  Testament,  etc.)  On  oppose  qu'elle  doit  s'inscrire  préalablement  en 
faux  ,  parce  que  le  notaire  a  mentionné  que  le  testament  a  été  dicté  ;  ce  qm 
exclut  toute  idée  de  l'interrogat.  Nous  pensons  que  la  déposition  des  témoins 
instrumentaires  devrait,  dans  l'instruction  sur  le  faux,  faire  pleine  foi, non- 
obstant cette  qualité.  En  effet,  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  suppose 
une  circonstance  sur  l'existence  de  laquelle  la  religion  de  ces  lémoins  ne  peut 
avoir  été  surprise,  comme  s'il  était  question,  par  exemple,  de  prouver  qu'ils 
n'eussent  pas  été  présents  à  l'acte,  quoique  leur  signature  allestàtle  contraire. 
Mais  lorsqu'il  s'agit  d'nu  point  qui  suppose  des  connaissances  que  les  témoins 
n'ont  pas  toujours  ,  et  sur  lequel  leur  bonne  foi  a  pu  être  surprise,  il  ne  serait 
pas  raisonnable  de  leur  refuser  une  confiance  dont  ils  n'ont  pu,  sous  aucun 
rapport,  se  rendre  indignes  par  un  fait  qui  leur  fût  personnel  :  et,  pour  suivre 
l'exemple  ci-dessus  proposé ,  nous  dirons  qu'on  ne  doit  pas  supposer  géné- 
ralement que  des  témoins  sachent  qu'un  testament  fait  par  inlerrogal  estnul. 
ÎSe  peuvent-ils  pas  penser  que  peu  importe  la  manière  dont  le  testateur  fait 
connaître  son  inlenlion?  Sont-ils  à  même  d'apprécier  le  sens  de  l'exception 
dictée  dont  le  notaire  fait  usage?  Non ,  pour  l'ordinaire.   Ainsi  donc ,  si  tes 
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témoins  ne  peuvent,  par  état,  être  supposés  capables  d'avoir  apprécié  les 

termes  dont  le  notaire  s'est  servi,  leur  témoignage  doit  être  admis. 

[[  Cette  solution  résulte  à  fortiori  de  celle  que  nous  avons  donnée  à  la 
Quest.  926.  33 

££•£'  bis-  De  ce  que  l'art.  234  ordonne  l'observation  des  formalités  prescrites 
au  litre  des  enquêtes,  s'ensuit-il  qu'elles  soient ,  dans  ce  cas  particulier,  exigées 
àpeine  de  nullité? 

M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  413,  se  prononce  pour  la  négative.  M.  Pi- 
r.EAU,  Comment.,  1. 1,  p.  467,  embrasse  au  contraire  l'affirmative .  Le  premier  se 
ronde ,  1°  sur  la  différence  entre  la  rédaction  de  l'art.  234,  et  celle  de  l'art.  212, 
au  titre  de  lu  vérification  d'écritures.  L'art.  212  dit  qu'il  faut  observer  les  règles 
des  enquêtes,  l'art.  234  parle  des  formalités.  Or,  la  peine  de  nullité  prononcée 
par  quelques  articles  du  litre  des  enquêtes  est  bien  une  règle,  mais  non  une 
formalité  -,  2°  sur  cette  considération  que  la  procédure  en  faux  ayant  pour  but 
ou  pour  résultat  probable  la  poursuite  d'un  crime ,  on  doit  se  montrer  moins 
sévère  sur  les  moyens  de  preuve.  Le  tribunal  qui  sera  convaincu,  par  l'en- 
semble des  dispositions,  de  la  fausseté  de  l'acte,  devra-t-il  néanmoins  le  dé- 
clarer véritable,  et  s'abstenir  de  renvoyer  le  coupable  devant  la  justice  crimi- 
nelle, parce  qu'il  y  aura  eu  quelque  faute  commise  dans  une  enquête? 

M.  Pigeau  soutient  queles  nullités  doivent  être  appliquées,  quoique  l'art. 234 
ne  les  prononce  pas.  Il  n'était  pas  nécessaire  que  cet  article  s'en  expliquât,  puis- 
qu'  il  renvoyait  d'une  manière  générale  aux  dispositions  qui  s'en  occupent  et  qui 
sont  faites  pour  tous  les  cas  où  l'on  prouve  par  témoins.  Nous  ne  pouvons  pas 
adopter  l'opinion  de  M.  Thomine,  qui  jetterait  la  procédure  dans  un  vague 
et  un  arbitraire  que  rien  ne  nous  semble  autoriser.  33 

CC  9S1?  ter.  T  aurait-il  nullité  de  l'enquête  si  le  juge-commissaire  ne  représentait 
pas  aux  témoins  la  pièce  arguée  de  faux  ?  Si  ceux-ci  ne  la  paraphaient  point  ? 

Non  :  puisque  la  nullité  n'est  prononcée  par  notre  article,  ni  dans  l'un  ni 
dans  l'autre  cas.  La  Cour  de  Bordeaux  l'a  jugé  ainsi ,  pour  le  premier  cas ,  le 
26  janvier  1834  (/.  Av-,  t.  46,  p.  303),  et  la  Cour  de  Bruxelles  pour  le  second ,  le 
12  mai  1824  {Journ.  de  cette  Cour,  t.  2  de  1824,  p.  167).  M.  Pigeau,  Comm.,l.  1, 
p.  468,  se  prononce  dans  le  même  sens  que  ce  dernier  arrêt.  Voy.,  cependant, 
l'opinion  contraire  de  M.  Carré,  Quest.  929.]] 

Art.  235.  Si  les  témoins  représentent  quelques  pièces  lors  de  leurs 
dépositions,  elles  y  demeureront  jointes ,  après  avoir  été  paraphées, 
tant  par  le  juge-commissaire  que  par  lesdits  témoins ,  s'ils  peuvent  ou 
veulent  le  faire ,  sinon  il  en  sera  fait  mention  ;  et,  si  lesdites  pièces  font 
preuve  du  faux  ou  de  la  vérité  des  pièces  arguées ,  elles  seront  repré- 
sentées aux  autres  témoins  qui  en  auraient  connaissance,  et  elles  seront 
par  eux  paraphées ,  suivant  ce  qui  est  ci-dessus  prescrit. 

*>rd  de  1737,  tit.  1.  art.  40.  — -£Arm.  Dalloz,  vo  F.mz  incident ,  n°  222.— l.ocré,  t.  21,  p  456,  ii«  125.— 
«.Jubstions  TRAITÉES  :  I. 'enquête  doit-elle  précéder  les  opérations  des  experts?  Q.  928.  —  Le  juge- 
commissaire  doit-il  .ibsolument  mentionner  dans  son  procès-verbal  ,  l'exécution  des  formalités 
prescrites  par  les  art.  234  el  235,  relativement  à  la  présentation  des  pièces,  et  an  puaplie  que  les  lé- 
moins  doivent  y  apposer?  Q.  929.  —  Si  les  témoins  représentent  quelques  pièces,  lors  de  leur 
déposition  ,  le  juge-commissaire  doit-il  conslater  ce  fait,  faire  la  description  de  ces  pièces  et  les  pa- 
rapher avec  le  témoin  qui  les  produit?  Q.  930.  —  Les  pièces  ne  doivent-elles  être  représentée»  qu'à 
«eux  des  témoins  qui  seraient  entendus  après  leuv  remise?   Q.  931  ] 
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CXCI1I.  H  est  sensible  que  les  dispositions  de  cet  article  ont  pour  but  d  ob- 
tenir des  témoins  les  renseignements  et  explications  qu'ils  pourraient  avoir 
à  donner  sur  les  pièces  qui  auraient  été  représentées  par  quelques-uns  d'entre 
eux. 

9S8.  L' enquête  doit-elle  précéder  les  opérations  des  experts? 

C'est  ce  qui  parait  résulter  du  S  2  de  la  deuxième  disposition  de  l'art.  236, 
puisqu'il  porte  que,  dans  le  cas  où  les  témoins  auraient  joint  des  pièces  à  leur 
déposition,  la  partie  pourra  requérir,  et  le  juge-commissaire  ordonner  qu'elles 
seront  représentées  aux  experts. 

CC  Quoique  celte  conséquence  nous  paraisse  logique,  ainsi  qu'à  MM.  Tho- 
mine  Desmazures  ,  1. 1,  p.  414,  et  Bokcennk ,  t.  4,  p.  1*28,  nous  ne  pensons  pas 
toutefois  que  cet  ordre  soit  prescrit  à  peine  de  nullité.  33 

929.  Le  juge-commissaire  doit-il  absolument  mentionner,  dans  son  procès-ver- 
bal, l'exécution  des  formalités  prescrites  par  les  art.  231  et  235 ,  relativement  à  la 
présentation  des  pièces  et  au  paraphe  que  les  témoins  doivent  y  apposer  ? 

L'observation  rigoureuse  de  ces  formalités  tient  tellement  à  la  nature  des 
choses  que,  si  on  ne  les  remplissait  pas,  le  défendeur  serait  autorisé  à  faire 
rejeter  la  déposition  des  témoins.  De  là  résulte,  selon  nous,  la  nécessité  de 
mentionner  qu'elles  ont  été  remplies  ;  car,  si  l'on  négligeait  de  le  faire,  il  en  ré- 
sulterait une  présomption  légale  qu'elles  ne  1  auraient  pas  été.  (K.  Commen- 
taire inséré  aux  Annales  du  Notariat ,  t.  2 ,  p.  60  et  02  .  et  M.  Delàporte,  1. 1, 
p.  231.)  CC  Telle  n'est  pas  notre  opinion.  V.  suprà,  Quesl.  927  le)  .33 

930.  Si  les  témoins  représentent  quelques  pièces ,  lors  de  leur  déposition,  le  juge- 
commissaire  doit-il  constater  ce  fait ,  faire  laelescriplion  de  ces  pièces  et  les  para- 
pher avec  te  témoin  qui  les  produit  ? 

L'art.  236 ,  voulant  que  les  pièces  dont  il  s'agit  soient  représentées  aux  ex- 
perts, suppose  nécessairement  que  l'on  constatera  leur  nature  et  leur  identité, 
en  en  faisant  la  description  et  en  les  paraphant.  (  K  le  Comment,  inséré  aux 
Annales  du  Notariat ,  t.  2,  p.  61 .) 

[[Ce  mode  de  procéder  nous  paraît  très  naturel.  ]] 

93  i.  Les  pièces  ne  doivent-elles  être  représentées  qu'à  ceux  des  témoins  qui 
seraient  entendus  après  leur  remise? 

Après  ces  mots  de  l'art.  235,  qui  en  auraient  connaissance,  le  projet  ajoutait , 
el  qui  seraient  entendus  depuis  la  remise  desdiles  pièces.  Cette  disposition  fut  re- 
tranchée sur  les  observations  de  la  section  du  tribunat ,  attendu  qu'il  pourrait 
arriver,  soit  que  les  témoins  qui  représenteraient  les  pièces  seraient  entendus 
les  derniers  ,  soit  que  les  témoins  précédemment  entendus  auraient  connais- 
sance de  ces  mêmes  pièces.  Par  suite  de  ce  retranchement ,  les  pièces  dont  il 
s'agit  dans  l'art.  235  doivent  être  représentées  à  tous  ceux  des  témoins  qui  ne 
les  auraient  pas  produites ,  mais  qui  pourraient  en  avoir  connaissance.  C'est 
donc  au  demandeur  à  requérir  et  au  juge-commissaire  à  ordonner  la  nouvelle 
audition  des  témoins  qui  pourraient  avoir  connaissance  des  pièces  jointes ,  ou 
la  représentation  de  ces  mêmes  pièces  aux  témoins  précédemment  entendus. 
(  Locré,  t.  21,  p.  456  ,  n°  125.) 

[[Nous  partageons  cette  opinion,  que  professe  aussi  M.  Pigea  i< ,  Comm  , 
1.1,  p.  4*8.  ]1 
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4>4  1"  r'AHlli:.  I.IV.   Il    —  Des  mini  vuv  inférieirs. 

Anr.  286.  La  preuve  par  experts  se  fera  en  la  forme  suivante  : 

1°  Les  pièces  de  comparaison  seront  convenues  entre  les  parties,  ou 
indiquées  par  le  juge,  ainsi  qu'il  est  dit  à  l'art.  200,  titre  de  la  Véri- 
fication des  écritures. 

2"  Seront  remis  aux  experts,  le  jugement  qui  aura  admis  l'inscrip- 
tion de  faux;  les  pièces  prétendues  fausses  ;  le  procès-verbal  de  l'état 
d'icelles;  le  jugement  qui  aura  admis  les  moyens  de  faux  et  ordonné 
le  rapport  d'experts  ;  les  pièces  de  comparaison ,  lorsqu'il  en  aura  été 
fourni  ;  le  procès-verbal  de  représentation  d'icelles ,  et  lé  jugement  par 
lequel  elles  auront  été  reçues.  Les  experts  mentionneront  dans  leur 
rapport  la  remise  de  toutes  les  pièces  susdites,  et  l'examen  auquel  ils 
auront  procédé,  sans  pouvoir  en  dresser  aucun  procès-verbal;  ils  pa- 
rapheront les  pièces  prétendues  fausses. 

Dans  le  cas  où  les  témoins  auraient  joint  des  pièces  à  leur  déposi- 
tion ,  la  partie  pourra  requérir  et  le  juge-commissaire  ordonner  qu'elles 
seront  représentées  aux  experts. 

3°  Seront,  au  surplus  ,  observées  audit  rapport  les  règles  prescrites 
au  titre  de  la  Vérification  des  écritures. 

Oidonn  de  1737,  t:  t.  1er.  ait.  23  in  fine,  et  tit.  2,  oit.  33,  35,36  et  39.-Cod.de  proc,  art.  C93  etsuiv. 
[Notre  Dict.  gén.de  proc,  v°  Faux  incident ,  n°  14. —  Devilleneuve,  eod.,  n°  60.— Arui.  Dalloz  ,  eod. , 
i.05  223  à  227.— Carré ,  CW/>.,  IIe  part.,  liv.  m  ,  lit.  3,  sect.  2,  édit.  in-8°,  t.  6.  p.  425  à  la  note  3 
—  Questions  traitées  :  Doii-nn  appliquer  à  l'inscription  de  faux  les  dispositions  des  art.  201  et 
siiiv.,  relatives  à  l'apport  et  à  l'envoi  des  pièces  pjr  les  dépositaires?  Q,  932.  — Quel  est  le  procès- 
verhal  de  présentation  des  pièces  de  comparaison  dont  la  seconde  disposition  de  l'art.  236  ordonne  la 
remise  aux  experts?  Q.  933.  —  De  ee  que  l'art.  236  porte  qu'on  remettra  aux  experls  le  jugement 
par  lequel  les  pièces  de  comparaison  auront  été  rpçucs  ,  doit-on  conclure  qu'en  inaùère  d'inscription 
le  juge-commissaire  ne  puisse  jamais  recevoir  ces  pièces?  Q.  934.  —  Si  la  partie  intéressée  ne  requé- 
rait pas  que  les  pièces  que  des  témoins  auraienl  jointes  à  leurs  dépositions  fussent  représentées  aux 
experts,  le  juse-comiuiss.iire  pourrait-il  l'ordonner  d'office?  Q.  935. — 1,'inscripiion  de  faux  est-elle 
admissible  contre  les  pièces  produites  pour  servir  de  comparaison  pendant  le  cours  d'une  instance  r'ii 
faux  incident  civil?  Q.  935  bis.  ] 

CXC1V.  En  matière  de  faux,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  simple  vérification 
d'écriture,  l'expertise  est  d'ordinaire  l'opération  principale  qui  conduit  à  l'ap- 
préciation du  mérite  de  la  pièce.  La  loi,  dans  l'article  ci-dessus ,  indique  tous 
les  préliminaires  à  remplir  pour  mettre  les  experts  en  état  de  procéder  à  cette 
opération  en  entière  connaissance  de  cause. 

933.  Doil-on  appliquer  à  l'inscription  de  faux  les  dispositions  des  art.  201  et  sui- 
vants, relatives  à  l'apport  et  l'envoi  des  pièces  par  les  dépositaires  ? 

Oui,  quoique  l'art.  236  ne  parle  que  du  choix  des  pièces  de  comparaison  et 
ne  renvoie  qu'à  l'art.  200  du  titre  de  la  vérification.  Déjà  nous  avons  manifesté 
celte  opinion  sur  la  903'  Quesl.,  et  nous  ferons  observer  ici  qu'elle  trouverait 
un  appui  dans  l'art.  33  du  tit.  2  de  l'ordonnance  de  1737.  [V.  Serpillon  sur  cet 
art.,  p.  236 ,  le  Comment,  inséré  aux  Annales  du  Notarial,  t.  2,  p.  66  ;<Debhau- 
Croczilhac  ,  p.  179,  et  nos  Qucst.  sur  les  art.  201  et  suiv.,  p.  335.) 

[[  Nous  approuvons  cette  décision;  M.  Thokine  Desmazcbes,  t.  1,  p.  415,  est 
également  de  cet  avis.  ]] 


III.  XI.  Bu  faux  imident  civil.  -  Au  t.  336,  Q.  »34.  435 

933.  Quel  est  le  procès-verbal  de  présentation  des  pièces  de  comparaison  ,  dont 
la  seconde  disposition  de  l'art.  236  ordonne  la  remise  aux  experts? 

C'est  celui  qui  constate  la  remise  de  ces  pièces  au  greffier  par  les  déposi- 
taires. <r.  M.  Pigeai-,  t.  1,  p.  343.) 
L[  Conséquence  et  conlirmation  de  la  solution  précédente.  ]] 

93-1.  De  ce  que  l'art.  236  porte  qu'on  remettra  aux  experts  le  jugement  par  lequel 
tes  pièces  de  comparaison  auront  été  reçues ,  doit-on  conclure  qu'en  matière  d'in- 
scription le  juge-commissaire  ne  puisse  jamais  recevoir  ces  pièces? 

Nous  avons  dit,  sur  la  815e  Quest.,  p.  328,  que,  dans  le  cas  où  les  parties  ne 
convenaient  pas  à  l'amiable  des  pièces  de  comparaison,  le  juge-commissaire 
pouvait,  en  matière  de  vérification  d'écriture,  déclarer,  par  une  ordonnance, 
quelles  seraient  celles  qui  seraient  admises. 

Mais  nous  avons  fait  observer,  sur  la  827e  Quest.,  p.  333,  qu'il  pouvait  référer 
au  tribunal  des  contestations  des  parties,  et  que  celles-ci  étaient  fondées,  d'ail- 
leurs, à  se  pourvoir  contre  son  ordonnance. 

Nous  remarquerons  que  M.  Pigead,  t.  1,  p.  308,  dit  à  ce  sujet  «  Que  si  les 
parties  ne  sont  pas  d'accord  entre  elles  sur  les  pièces  qui  serviront  à  la  com- 
paraison ,  le  jugc-commtssaire  indique  parmi  celles  présentées  les  plus  propres 
à  la  vérification.  » 

Ainsi ,  la  solution  donnée  sur  la  815e  QuesL,  se  trouverait  appuyée  de  l'avis 
de  cet  auteur,  dont  le  suffrage  est  sans  contredit  d'un  grand  poids. 

Mais  en  traitant  du  faux  incident  civil,  M.  Pigeau ,  p.  343,  s'attache  aux 
termes  de  l'art.  236 ,  portant  que  le  jugement  par  lequel  les  pièces  de  compa- 
raison auront  été  reçues  sera  remis  aux  experts ,  et  il  ajoute  :  «  Ce  jugement 
n'est  nécessaire  que  lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas  accordées  ;  alors,  comme 
on  doit  suivre  les  règles  de  la  vérification  d'écritures,  c'est  au  juge  à  les  indi- 
quer, suivant  l'art.  200  ;  et ,  par  iuge  ,  on  n'entend  point  le  commissaire ,  mais 
le  tribunal,  puisque  cet  article  (l'art.  236)  exige  un  jugement ,  et  que  le  com- 
missaire ne  rend  que  des  ordonnances  :  en  sorte  que  ,  si  lès  parties  ne  s'accor- 
dent pas,  le  commissaire  ordonne  qu'il  en  sera  référé  par  lui  tel  jour  ;  et,  le 
jour  arrivé,  le  tribunal,  sur  son  rapport ,  indique  les  pièces.  » 

On  pourrait  croire  que  M.  Pigeau  serait  ici  tombé  en  contradiction  avec  ce 
qu'il  établit  en  expliquant  le  titre  des  vérifications  d'écriture  ;  mais  on  re- 
marquera ,  sans  doute,  que,  si!  substitue ,  dans  le  passage  que  nous  venons 
de  rapporter,  le  tribunal  au  juge-commissaire ,  c'est  à  raison  des  expressions 
de  l'art.  236,  qui  font  l'objet  de  la  question  qui  nous  occupe.  11  pense ,  en  con- 
séquence, qu'en  matière  de  vérification  ,  c'est  au  juge-commissaire  à  indiquer 
les  pièces  ;  mais  qu'en  matière  de  faux  ,  c'est  au  tribunal  qu'il  appartient  de 
faire  cette  indication. 

Nous  ne  croyons  pas  devoir  adopter  cette  opinion  ,  quoique  nous  conve- 
nions que  les  termes  de  l'art.  236  paraissent  la  supposer  (1). 


(1)  Remarquons  d'abord  que  ,  parmi  nos 
auteurs  ,  M.  Pigeau  est  le  seul  qui  l'ait  éta- 
blie. 

M.  Lepage,  dans  ses  questions  ,  p.  178  , 
maintient,  au  contraire,  qu'il  ne  faut  pas 
conclure  de  l'art.  236  ,  qu'avec  le  procès- 
verbal  de  présentation  des  pièces  de  compa- 
raison ,  il  y  ait  nécessairement  un  jugement 


qui  les  déclare  reçues  ;  mais  seulement  que  , 
s'il  a  été  rendu  un  jugement  de  cette  nature, 
on  doit  le  remettre  aux  experts. 

M.  Demiac  Crouzilhac,  p.  180,  dit  qu'on 
remettra  aux  experts  les  pièces  de  comparai- 
son ,  s'il  y  en  a  ,  et  le  jugement  ou  ordon- 
nance qui  les  a  reçues. 

Enfin    M.  Duapskte  ,  t.  1,  p.  '235  ,  et  te» 
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Le  principal  motif  qui  nous  porte  à  la  rejeter,  c'est  que  l'ordonnance  de  1737 
».  lit.  1,  art.  19,  et  ti\  2,  art.  36)  portait  expressément  que  le  juge-commis- 
saire réglerait  ce  qu'il  appartiendrait  sur  l'admission  ou  le  rejet  des  pièces  de 
comparaison ,  à  moins  qu'il  ne  jugeât  à  propos ,  comme  nous  l'avons  dit  sur 
la  827e  Quesl.,  d'ordonner  qu'il  en  serait  par  lui  référé  au  tribunal. 

Aussi  l'art.  39  du  lit.  2,  correspondant  à  notre  art.  236,  portait-il  qu'on  re- 
mettrait aux  experts  l'ordonnance  ou  le  jugement  qui  aurait  admis  les  pièces. 

Qu'il  soit  vrai  que  le  Code  de  procédure  ne  s'exprime  pas  d'une  manière 
aussi  précise,  du  moins  devra-t-on  remarquer  qu'en  général  il  a  entendu 
adopter  (V.  Exposé  des  motifs  par  le  conseiller  d'Etat  Treilhard,  édit.  de  Didot, 
l>.  95),  et  qu  il  reproduit,  en  effet,  à  l'égard  de  l'inscription,  les  dispositions 
de  l'ordonnance  de  1737  :  on  ne  peut  donc  croire,  lorsqu'il  ne  s'est  pas  ex- 
primé d'une  manière  formelle,  qu'il  ail  entendu  s'en  écarter.  D'ailleurs,  celte 
faculté,  que  nous  disons  appartenir  au  juge-commissaire,  d'indiquer  les  pièces 
de  comparaison,  paraît  être  dans  l'esprit  de  ce  Code,  d'après  la  conférence 
de  ses  différents  articles. 

Nous  persistons,  en  conséquence ,  à  penser  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  juge- 
ment qui  prononce  sur  l'admission  des  pièces  que  dans  les  cas  que  nous 
avons  indiqués  sur  la  827e  Quesl.  ;  ou  encore,  comme  le  dit  M.  Lepage,  dans 
celui  où ,  le  défendeur  n'ayant  pas  comparu  devant  le  juge-commissaire  pour 
convenir  des  pièces  de  comparaison ,  le  tribunal  refuserait  de  rejeter  la  pièce , 
en  ordonnant  la  vérification  ,  et  désignerait  celles  qui  serviraient  de  compa- 
raison. 

Ce  sera  donc  ou  Pordonnance  du  juge-commissaire,  ou  le  jugement  rendu 
dans  ces  différentes  circonstances ,  dont  la  remise  sera  faite  aux  experts,  con- 
formément à  Part.  236. 

£C  Outre  tes  autorités  déjà  citées  par  M.  Carré  à  l'appui  de  son  opinion, 
que  nous  croyons  évidente,  on  peut  voir  dans  le  même  sens ,  MM.  Favahd  de 
Lanciade,  t.  2,  p.  564,  et  Thomine  Desmazbres,  t.  1,  p  415.  Au  reste,  M.  Pi- 
CEAD,  Comm.,  t.  1,  469 ,  avoue  que  les  parties  pourront  convenir  elles-mêmes 
des  pièces  de  comparaison.  33 

935.  Si  la  partie  intéressée  ne  requérait  pas  que  les  pièces  que  les  témoins  auraient 
jointes  à  leur  déposition  fussent  représentées  aux  experts ,  le  juge-commissaire 
pourrait-il  l'ordonner  d'office  ? 

Oui  disent  les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notarial ,  t.  2, 
p.  68  ;'et  ils  fondent  leur  opinion  sur  ce  que  le  juge-commissaire  doit  chercher 
tous  l'es  moyens  d'éclairer  le  tribunal  sur  le  jugement  qui  dévia  intervenir,  et, 
par  conséquent,  donner  aux  experts  tous  les  secours  possibles  pour  se  déci- 
der dans  le  rapport  qu'ils  doivent  faire. 

Telle  est  aussi  notre  opinion  :  si  la  seconde  partie  de  la  deuxième  disposition 
de  l'art.  236  exige  une  réquisition  de  la  personne  intéressée,  c'est ,  selon  nous, 
pour  faire  connaître  que  le  juge-commissaire  ne  sera  pas  obligé  d'ordonner  la 
représentation  d'office,  mais  non  pour  lui  interdire  la  faculté  de  représenter 


— , — ______ — — 


auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  annales  j  ou  le  jugement,  quand  le  tribunal,  soit  sur 
,/u  notarial,  t.  2,  p.  66  et  67  ,  s'expliquent  /e  rapport  du  juge-commissaire ,  soit  sur 
avec  plus  d'étendue  sur  cette  difficulté  ,  et  tout  autre  incident,  a  eu  occasion  de  deci- 
concluent  en  disant  que  le  vœu  de  l'art.  236  der  quelles  seraient  les  pièces  de  compa- 
,st  qu'on  remette  aux  experts  l'ordonnance  raison. 
du  juge-commissaire  qui  a  indiqué  M  pièces,  | 


TIT.  XL    Du  faux  incident  civil,  r-  Akt.  *S6,  Q.  »S5  bis.  457 

les  pièces  aux  experts  ,  lorsqu'il  le  jugera  convenable  pour  1  instruction  d'une 
affaire  qui  d'ailleurs  intéresse  l'ordre  public  sous  plusieurs  rapports.  Au  sur- 
plus il  pourrait  en  référer  an  tribunal  qui,  sur  les  conclusions  du  ministère 
public,  aurait  incontestablement  le  droit  d'ordonner  cette  représentation, 
(f.  nos  Quesl.  sur  les  art.  207,200,  209  et  210.) 

CC  Solution  fort  juste,  qui  est  aussi  donnée  par  M.  Thomi.-ve  Desmazures, 
t.  1,  p.  415.33 

CC  935  bis.  L'inscription  de  faux  esl-elle  admissible  contre  les  pièces  produites 
pour  servir  de  comparaison  pendant  le  cours  d'une  instruction  en  faux  incident 

civil  P 

M.Berriat-Saint-Prix.p.  281,  not.  46,  cite  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion du  22  juin  1807 ,  comme  ayant  décidé  que  les  pièces  produites  pour 
servir  de  comparaison  ne  peuvent  pas  être  arguées  de  faux  pendant  je 
cours  de  l'instruction  ,  et  qu'il  faut  pour  cela  attendre  la  décision  du  fond. 
Ce  savant  professeur  se  contente  d'indiquer  cet  arrêt  rapporté  dans  la  Juris- 
prudence du  Code  de  procédure,  t.  1,  p.  102,  et  ne  donne  pas  son  opinion 
personnelle  sur  cette  intéressante  question.  INous  le  regrettons  d'autant  plus 
que,  quelques  efforts  que  nous  ayons  faits  pour  rattacher  cet  arrêt  à  la 
question  que  l'on  prétend  qu'il  a  jugée,  nous  n'avons  pu  y  réussir.  Au  surplus, 
voici  dans  quelles  circonstances  il  a  été  rendu  ,  et  dans  quels  termes  il  est 
conçu  : 

Après  le  décès  de  Marguerite  Amien ,  en  nivôse  an  vi ,  ses  héritiers  recueil- 
laient ses  biens  ,  lorsque  le  notaire  Guiraudios  s'en  prétend  propriétaire.  Il  se 
l'onde  sur  une  vente  sous  seing  privé  ,  souscrite  en  sa  faveur  par  la  défunte  eu 
1793.  Les  héritiers  s'inscrivent  en  faux  incident  contre  cet  acte  ;  Guiraudios 
produit ,  comme  pièce  de  comparaison,  un  testament  mystique  souscrit,  selon 
lui ,  par  la  défunte.  Aussitôt  les  héritiers  s'inscrivent  en  faux  contre  cet  acte. 
Képonse  de  Guiraudios  que  cette  voie  n'est  pas  admissible  contre  une  pièce 
de  comparaison.  —  Arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse ,  prononçant  en  ce  sens  sur 
le  fondement,  à  ce  qu'il  parait,  que  l'ordonnance  de  1737  n'ouvre  la  voie  de 
linscription  de  faux  que  contre  les  actes  et  titres  signifiés  et  produits  au  pror 
ces  principal,  et  dans  le  cours  de  la  procédure,  qu'elle  ne  s'étend  point  aux 
pièces  de  comparaison.  —  Pourvoi  en  cassation,  et,  le  22  juin  1807,  arrêt  de  lu 
Cour  decassation,  section  civile,  ainsi  conçu  :  La  Cour,  «Considérant  que, pen- 
dant le  cours  de  l'instruction  sur  le  faux  reproché  à  l'acte  de  vente,  Guiraudios 
pouvait ,  comme  tout  défendeur  en  matière  civile  ,  faire  une  contre-enquête, 
produire  des  pièces  de  comparaison  sauf  contredit,  et  récuser  les  experts,  s'il 
y  avait  lieu  ;  que  l'arrêt  attaqué  s'est  conformé  à  l'article  535  du  Code  des  délits 
et  des  peines,  qui  veut  que  le  faux  incident  soit  poursuivi  civilement  ;  rejette.  » 
INous  le  répétons,  nousavons  peine  à  comprendre  quelle  relation  existeentre 
cet  arrêt  et  la  question  qui  était  à  juger  ;  et  la  question  nous  semble  rester  en- 
tière ,  avec  toute  sa  difficulté ,  nonobstant  cet  arrêt ,  moins  encore  parce  qu'il 
a  été  rendu  avant  la  publication  de  notre  Code  actuel  de  procédure ,  que 
parce  qu'il  ne  contient  véritablement  aucun  motif  dont  on  puisse  se  faire  un 
argument,  si  l'occasion  se  présentait.  Cependant ,  s'il  faut  en  croire  le  rédac 
teur  du  seul  Kecueil  où  nous  ayons  trouvé  cet  arrêt ,  la  discussion  avait  d 
part  et  d'autre  porté  uniquement  sur  le  point  de  savoir  si  les  pièces  de  corn 
paraison  pouvaient  être  arguées  de  faux   11  y  a  nécessité,  disait- on,  si  l'on  vem 
que  la  comparaison  soit  de  quelque  secours,  de  flxei    'abord  le  caractère  de  la 
pièce,  à  l'aide  de  laquelle  on  veut  l'établir,  et  de  déterminer  quelle  confiance  v 
peut  être  ajoutée  ;  on  ne  peut  donc  pas  se  dispenser  d'admettre  l'inscripl  ion  de 
faux.   On  répondait,  pour  soutenir  la  négative,  que,  si  un  pareil  système  était 
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adopté ,  on  ne  pourrait  jamais  mener  à  terme  une  procédure  en  faux  incident, 
parce  que  la  partie  intéressée  à  prolonger  cette  instruction  s'inscrirait  en  faux 
contre  toutes  les  pièces  de  comparaison,  d'où  l'on  concluait  que  la  pièce  de 
comparaison,  si  elle  était  authentique,  devait  être  admise,  du  moins  provisoi- 
rement, sauf  à  la  partie,  si  elle  le  voulait,  à  s'inscrire  en  faux  contre  cette 
pièce  après  la  décision  de  l'incident,  et ,  en  cas  de  succès,  à  faire  rétracter  le 
premier  jugement  intervenu  sur  le  fond ,  par  voie  de  requête  civile.  —  11  pa- 
raît que  cette  dernière  opinion  a  été  embrassée  par  M.  Daniels,  avocat-général, 
qui  concluait  au  rejet,  et  c'est,  sans  doute,  une  puissante  raison  pour  que 
l'on  hésite  à  la  combattre.  —  Cependant  nous  ne  pouvons  la  partager,  car 
nous  ne  voyons  rien  dans  la  loi  qui  justifie  le  sens  restrictif  qu'elle  tendrait  à 
donner  à  l'art.  214  Cod.  proc  civ.;  cet  article,  ni  aucun  autre,  que  nous  sa- 
chions, ne  distingue  entre  les  pièces  produites  directement  dans  une  instance 
principale,  et  celles  qui  n'y  sont  produites  qu'accessoirement,  et  à  propos 
d'un  incident.  Elles  nous  semblent  donc,  les  unes  comme  les  autres,  suscep- 
tibles de  l'inscription  de  faux ,  si  elles  peuvent  également  influer  sur  la  déci- 
sion du  procès.  Quant  à  l'argument  'à  l'aide  duquel  on  essaie  de  se  mettre  en 
dehors  de  ce  principe ,  et  qui  est  tiré  des  inconvénients  possibles  d'une  ad- 
mission d'inscription  de  faux  contre  des  pièces  de  comparaison,  il  est  facile 
de  voir  qu'il  n'emprunte  sa  force  apparente  que  de  la  supposition  que  les  pièces 
sont  vraies  et  l'inscription  prise  seulement  pour  retarder  le  jugement  ;  mais 
que  l'on  se  place  dans  l'hypothèse  contraire,  et  il  reste  sans  aucune  valeur;  et 
alors  se  révèlent  de  bien  autres  inconvénients,  puisqu'il  faudra,  après  le  juge- 
ment au  fond,  attaqueras  pièces  par  la  voie  du  faux  principal;  puis,  quand  elles 
auront  été  déclarées  fausses ,  revenir,  par  la  voie  de  la  requête  civile,  faire  ré- 
tracter une  décision  qui  n'aurait  pas  été  rendue  si  l'inscription  de  faux  inci- 
dent eût  été  admise.  Au  surplus,  dire  que  l'inscription  est  admissible  contre 
des  pièces  de  comparaison  ,  ce  n'est  pas  dire  qu'elle  doive  être  admise  toutes 
les  fois  qu'on  voudra  la  former  :  elle  ne  le  sera  toujours  que  s'il  y  échel;  les 
juges  apprécieront  les  circonstances,  et,  suivant  qu'ils  croiront  convenable  ou 
non  de  l'admettre ,  ils  l'admettront  ou  la  rejetteront  :  c'est  une  autre  garantie 
contre  les  dangers  dont  on  s'effraie.  Mais  il  nous  semble  que  ce  serait  tout  à 
la  fois  fausser  la  lettre  et  méconnaître  l'esprit  du  législateur,  que  de  repousser, 
dans  tous  les  cas  possibles,  par  une  fin  de  non-recevoir,  l'inscription  de  faux 
contre  des  pièces  de  comparaison.  ]] 

Art.  237.  En  cas  de  récusation ,  soit  contre  le  juge-commissaire , 
soit  contre  les  experts,  il  y  sera  procédé  ainsi  qu'il  est  prescrit  aux 
tit.  xiv  et  xxi  du  présent  livre. 

C.  de  l'r.,  ait.  308,  309,  378,  383. 

CXCV.  Si  les  parties  ou  l'une  d'elles  récuse  le  juge-commissaire  ou  les  ex- 
perts ,  cette  récusation  est  instruite  et  jugée  conformément  aux  règles  géné- 
rales établies  au  tit.  21,  et,  en  attendant,  la  procédure  par  inscription  de  faux 
demeure  suspendue. 

Art.  238.  Lorsque  l'instruction  sera  achevée ,  le  jugement  sera 
poursuivi  sur  un  simple  acte. 

[Notre  Cumin  du  lurif,  t    l'r.p.  277  et  278,  n"s  60   à  63.  Notre  UictionDaiie  de   proc  ,    >°   t'auz  titci-. 


T1T.  XI.  Du  faux  incident  civil.  —  Art.  £39. 


<t-n i,  o"!  115. — Anrr.  Dalloz,  tad.  v",  n»!  228  a  230  —  Qusstiou  traites:  L'instruction  e»l*lle  entière- 
uientacbevée  par  la  confection  de  l'enquête  ou  du  rapport?  Q   936  3  (')• 

CXCVI.  Quand  l'instruction  sur  le  faux  est  achevée,  que  l'avis  des  experts, 
le  procès-verbal  d'enquête  et  autres  pièces  probantes  ont  été  communiqués 
au  ministère  public ,  il  ne  s'agit  plus  que  de  poursuivre  l'audience  par  un 
simple  avenir,  pour  faire  prononcer  définitivement  sur  l'incident  (2). 

936.  L'instruction  est-elle  entièrement  achevée  par  la  confection  de  l'enquête 

ou  du  rapport  ? 

Nous  avons  vu  qu'en  matière  d  inscription  de  faux,  l'instruction  consiste  , 
soit  dans  la  représentation  des  titres ,  soit  dans  l'enquête,  soit  dans  la  vérifi- 
cation d'écriture,  soit  dans  ces  trois  voies  réunies;  mais,  disent  les  auteurs 
du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat,  t.  2,  p.  70,  elle  consiste  de 
plus  dans  les  requêtes  et  défenses  que  les  parties  se  font  signifier  réciproque- 
ment, soit  pour  faire  valoir  les  moyens  qu'elles  croient  résulter,  en  leur  faveur, 
de  l'enquête  ou  de  la  vérification  d'écriture,  soit  pour  détruire  ou  atténuer  les 
moyens  de  leur  adversaire. 

!Sous  ne  croyons  pas  que  de  pareilles  écritures  passent  en  taxe  dans  une 
procédure  d'inscription  de  faux  :  la  requête  contenant  les  moyens  de  faux  et 
celle  que  le  défendeur  fournit  en  réponse  nous  paraissent  les  seuls  écrits  que 
le  Code  ait  admis.  Ainsi,  dit  M.  Lepage  dans  ses  Questions,  p.  190,  la  partie 
la  plus  diligente  provoque  l'audience  par  un  simple  acte,  aussitôt  que  la 
preuve  des  moyens  admis  sur  le  faux  a  été  administrée,  tant  par  titres  que 
par  témoins  et  experts. 

[[C'est  l'avis  de  M.  Favard  de  Langlade  ,  t.  2 ,  p.  5G4.  Mais  M.  Thouine  Des- 
mazlres  ,  t.  1",  p.  4!5,ne  le  partage  point  ;  nous  croyons  que  ce  dernier  au- 
teur est  dans  le  vrai  lorsqu'il  dit  que,  s'agissant  de  cause  infiniment  grave, 
on  ne  peut  refuser  au  défendeur  la  faculté  de  faire  des  observations  sur  l'en- 
quête ou  l'expertise.  La  requête  sur  les  moyens  de  faux  n'avait  trait  qu'à 
l'admissibilité  de  ces  moyens.  11  s'agit  maintenant  du  résultat  de  l'instruction  ; 
c'est  un  tout  autre  point  à  examiner. 

.M .  Carré,  président  du  tribunal  de  Tours,  dans  son  ouvrage  sur  le  Tai  if^iSiS  , 
p.  104,  n°  189,  rejette  toute  espèce  d'écriture ,  ce  que  nous  n'avons  pas  admis 
dans  notre  Commentaire  du  Tarif,  t.  1 ,  p.  277,  n°  61;  dans  tous  les  cas  ,  il  est 
hors  de  doute,  quoique  M.  le  président  de  Tours  n'en  dise  rien,  que  celui  qui 
veut  poursuivre  l'audience  doit  commencer  par  signifier  à  son  adversaire 
copie  du  rapport,  du  procès-verbal  d'enquête,  et  même  de  contre-enquête, 
s'il  en  a  été  fait  une  et  qu'il  veuille  s'en  prévaloir.]] 

Art.  239.  S'il  résulte  de  la  procédure  des  indices  de  faux  ou  de  fal- 
sification, et  que  les  auteurs  ou  complices  soient  vivants,  et  la  pour- 
suite du  crime  non  éteinte  par  la  prescription,  d'après  les  dispositions 


(1)  JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

Lecréarjcier  qui  n'aopposéd'abord  aucune 
fia  de  non-recevoir  contre  la  demande  en 
inscription  de  faux,  ne  peut  plus  en  l'aire 
valoir,  lorsque  I  instruction  est  achevée  et 
qu'il  nes'agii  plus  que  de  statuer  sur  le  méri  le 


des  preuves  laites  par  le  demandeur  en  faux. 
(Rouen,  11  fruct.  an  xu  ;  J.  Av.,  t.  14, 
p.  331.)] 

(2)  Il  peut  néanmoins  survenir  des  causes 
qui  obligent  de  surseoir  au  jugement  défi- 
nitif, on  inème  qui  dispensent  tout-à-fait  de 
le  prononcer.  Nous  parlerons  de  ces  causes 
sur  les  articles  suivants. 
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du  Code  pénal,  le  président  délivrera  mandat  d'amener  contre  les  pré- 
venus ,  et  remplira ,  à  cet  égard ,  les  fonctions  d'officier  de  police  judi- 
ciaire. 

Oiilonn.  de  173".  til.  3.  art.  14,  el  loi  du  3  l.rum.  an  iv,  ail.  9  et  10  —  Cod.  d'inst.  erim.,  art.  462.  — 
[  l.ocré,  l  21 ,  p.  613,  n'  24. — Questions  traitées  :  I.e  président  est-il  obligé  de  décerner  le  mandat 
d'uiueuer  dans  les  cas  mentionnés  en  l'art.  239?  CI.  ''37. —  I.e  président  qui  userait  de  la  faculté  de  dé- 
cerner le  mandat  aurait-il  le  droit  d'interroger  le  prévenu  ?  Q-  938  — Le  magistrat  qui  exerce  le  minis- 
tère public  est-il  obligé  d'attendre  la  fin  de  l'iusiruclion  sur  le  fau*  incident  pour  transmettre  les 
pièces  au  substitut  du  procureur  général?  i>.  939  — Ouel  est  le  temps  requis  pour  la  prescription  de  la 
poursuite  du  crime  de  faux  ?  Q-  940.] 

CXCVH.  Lorsqu'il  résulte  de  la  procédure, c'est-à-dire  des  titres  produits  ou 
des  aveux  faits,  des  dépositions  des  témoins  ou  de  la  vérification  des  experts, 
non  pas  des  preuves  évidentes ,  mais  seulement  des  indices  de  faux  ou  de  fal- 
sification ,  la  loi ,  qui  veille  à  ce  qu'aucun  crime  ne  reste  impuni,  veut  qu'en 
ce  cas  le  président  examine  si  les  auteurs  ou  complices  du  faux  sont  ou  non 
vivants,  et  si  la  poursuite  du  crime  n'est  pas  éteinte  par  la  prescription,  d'a- 
près les  dispositions  du  Code  d'instruction  criminelle  (  V.  Quesl.  940).  Le  pré- 
sident reconnaît-il  que  les  auteurs  vivent  encore ,  et  que  l'action  publique  n'est 
pas  éteinte  ?  Dès  lors ,  il  doit  se  conformer  à  la  disposition  de  l'art.  462  du  Code 
d'instruction,  qui  a  modifié  l'article  ci-dessus,  ainsi  qu'on  le  verra  par  la  ques- 
tion suivante. 

• 
939.  Le  président  esl-il  obligé  de  décerner  le  mandai  d'amener  dans  les  cas 
mentionnés  en  l'art.  239? 

Il  y  a  innovation  à  cette  partie  de  l'art.  239  par  l'art.  462  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  :  l'officier  chargé  du  ministère  public,  ou  le  président  de  la 
Cour  ou  du  tribunal,  doit  transmettre  les  pièces  au  substitut  du  procureur- 
général  près  le  juge  d'instruction,  c'est-à-dire  au  procureur  du  roi  près  le 
tribunal  d'arrondissement,  soit  du  lieu  où  le  faux  paraîtrait  avoir  été  commis, 
soit  du  lieu  où  le  prévenu  pourra  être  saisi.  En  transmettant  ces  pièces ,  l'un 
ou  l'autre  peut  délivrer  le  mandat  d'amener  devant  le  substitut  près  le  juge 
d'instruction  ,  au  iieu  que,  par  l'art.  239,  le  président  doit  délivrer  le  man- 
dat et  remplir  les  fonctions  d'officier  de  police  judiciaire. 

Nous  remarquerons  que  la  transmission  des  pièces  peut  être  faite  aussi  au 
substitut  du  procureur-général  près  le  juge  d'instruction  du  lieu  où  il  a  été  fait 
un  usage  criminel  des  pièces  fausses,  par  la  raison  que  le  crime  de  faux  est  un 
crime  successif,  dont  peuvent  être  valablement  saisis  les  juges  des  différents 
lieux  où  il  se  perpétue  par  l'usage.  —  (F.  Arrêts  divers  de  la  Cour  de  cassât., 
et  notamment  celui  du  11  vent,  an  12,  Bourguignon,  p.  186,  et  J.  P.,  3*  éd., 
t.3,p.640.) 

[[C'est bien  là  ce  qui  résulte  de  la  combinaison  des  art.  239  du  Cod.  proc. 
civ.,  et  462  du  Cod.  d'inst.  crim  ;  MM.  Thomine  Desmazures  ,  t.  1,  p.  418; 
Favard  de  Langlade,  t.  2  ,  p.  564,  et  Boncenne,  t.  4,  p.  130,  font  les  mêmes 
observations.]] 

ft>38.  Le  président  qui  userait  de  la  faculté  de  décerner  le  mandat  aurait-il  le 
droit  d'interroger  le  prévenu  ? 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notarial,  t.  2,  p.  72,  et 
M.  Delapokte,  1. 1,  p.  238,  décident  affirmativement  cette  question,  en  se  fon- 
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dautsur  ce  que  l'art.  239  porte  que  le  président  remplit,  relativement  au 
mandat  d'amener,  les  fonctions  d'oflicier  de  police  judiciaire  (1). 

L'art.  462  du  Code  d'instruction  criminelle  ne  renfermerait  pas  la  disposition 
que  nous  avons  rapportée  sur  la  question  précédente,  que  nous  n'en  eussions 
pas  moins  combattu  cette  opinion,  en  disant  que  le  mandat  d'amener,  dont  il 
est  question  en  l'art.  239  du  Code  de  procédure,  ne  doit  avoir  d'autre  objet  que 
de  faire  amener  ou  conduire  le  prévenu  devant  le  magistrat  de  sûreté. 

Aujourd'hui,  d'après  l'art.  462,  ce  mandat  ne  peut  être  aussi  décerné  qu'afin 
de  traduire  le  prévenu  devant  le  substitut  du  procureur  général ,  à  qui  les 
pièces  seront,  transmises  (  V.  Manuel  de  Bourguignon ,  p.  386)  ;  ce  qui  ne  laisse 
plus  aucun  doute  que  le  président  ne  peut  interroger  le  prévenu. 

[[C'est  aussi  l'avis  ,  et  nous  le  partageons,  de  MM.  Favard  de  Lanclade  , 
t.  2,  p.  564,  Thomihe  Desmazures,  t.  1,  p-  418,  et  Boncense,  t.  4,  p.  130.]] 

939.  Le  mayistral  qui  exerce  le  ministère  public  est-il  obligé  d'attendre  la  fin  de 
l'instruction  sur  le  faux  incident,  pour  transmettre  les  pièces  au  substitut  du 
procureur-général  ? 

Autrement  :  Ce  magistral  pcul-il,  avant  que  l'instruction  soit  ordonnée,  commencée 
ou  achevée,  et  dès  qu'il  paraît  qu'il  existe  des  indices  de  crime,  déclarer  qu'ilen- 
lend  en  faire  une  dénonciation  officielle,  et  requérir  la  suspension  de  l'instance 
civile,  conformément  à  l'art.  240? 

«  Lorsque  les  preuves  sont  recueillies,  dit  le  tribun  Perrin  (édit.  de  Didot, 
p.  198),  sot*  par  la  déposition  des  témoins,  soit  par  l'expertise,  et  qu'il  arrive  qu'il 
y  ait  des  indices  de  crime,  que  l'auteur  soit  connu,  etc.,  le  président  délivre  un 
mandat  d'amener.  » 

En  sattachant  à  cette  explication  de  l'art.  239,  et  à  la  circonstance  qu'il  se 
trouve  placé  à  la  suite  d'une  disposition  qui  suppose  l'instruction  terminée, 
on  pourrait  croire  que  la  question  ci-dessus  posée  devrait  être  décidée  néga- 
tivement, et  elle  l'a  été  de  la  sorte  par  les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux 
Annales  du  Notarial ,  t.  2 ,  p.  73. 

Mais  nous  ferons  observer,  en  faveur  de  l'affirmative ,  premièrement,  que 
l'art.  462  du  Code  d'instruction  n'indique  ni  ne  suppose  d'époque  fixe  à  la- 
quelle seulement  le  ministère  public  aurait  droit  d'agir  pour  provoquer  la 
poursuite  du  crime;  secondement,  que  l'art.  29  du  même  Code  porte  que 
toute  autorité  constituée,  tout  fonctionnaire  ou  officier  public  qui,  dans 
l'exercice  de  ses  fonctions  ,  acquiert  la  connaissance  d 'un  crime  ou  d'un 

délit,  sera  tenu  d'en  donner  avis  sur-le-champ  au  procureur  du  Koi ,  et 

de  lui  transmettre  tous  les  renseignements  ,  procès-verbaux  et  actes  qui  y 
sont  relatifs. 

Il  nous  paraît  dériver  évidemment  de  ces  articles  que  le  magistrat  qui 
exerce  le  ministère  public  peut,  à  quelque  époque  que  ce  soit,  et  avant  que 
l'instruction  sur  le  faux  incident  soit  achevée,  déclarer,  dans  les  circon- 
stances prévues  par  l'art.  239 ,  qu'il  se  propose  de  le  dénoncer,  et  requérir, 


(1)  On  appuyait  en  outre  cette  opinion  , 
avant  la  publication  du  Code  d'iustrucl  ion  , 
sur  ce  que  le  mandat  d'amener  est  un  ordre 
donné  à  un  officier  de  justice  ,  ou  à  un  agent 
de  la  force  publique,  à  l'effet  de  conduire 
un  prévenu  devant  le  fonctionnaire  même 
qui  aurait  donné  cet  ordre.  Or,  à  quoi  bon, 


disait-on  ,  le  président  eût-il  ordonné  d'a- 
mener le  prévenu  devant  lui,  s'il  n'avait  pas 
eu  le  droit  de  lui  faire  subir  un  interroga- 
toire, et  de  le  faire  constituer  prisonnier, 
dans  le  cas  où  il  ne  détruirait  pas  les  incul- 
pations  dirigées  contre  lui? 
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en  conséquence,  la  transmission  des  pièces  et  la  suspension  de  l'action  civile. 

Si  l'art.  239  ne  semble  imooser  cette  obligation  qu'à  la  fin  de  l'instruction 
du  Taux  incident ,  c'est  qu'il  est  à  présumer  que ,  le  plus  souvent,  ce  ne  sera 
qu'à  celte  époque  que  les  indices  du  crime  pourront  être  découverts  ;  mais  ce 
n'est  pas  pour  interdire  au  ministère  public-  le  droit  de  provoquer  les  pour- 
suites criminelles,  si  les  circonstances  de  l'affaire  étaient  telles  qu'il  eût  pu 
apercevoir  avant  l'instruction,  ou  durant  son  cours,  des  indices  suffisants  pour 
qu'il  crût  urgent  d'agir  pour  la  vindicte  publique.  La  priorité  que  la  loi  donne 
à  l'action  publique  sur  l'action  civile,  parce  que  l'intérêt  de  la  société  doit,  en 
effet,  marcher  avant  tout,  nous  paraît  justifier  cette  opinion.  (  V.  Cod.  d'inst., 
art.  3,  et  l'art,  suiv.  du  Cod.  de  procéd.  ) 

[[C'est  aussi  celle  que  nous  avons  émise  suprà,  sous  la  Question  860,  où 
nous  avons  cite  diverses  autorités.]] 


940.  Quel  est  le  temps  requis  pour  la  prescription  de  la  poursuite  du  crime  de 
faux?  {y.  l'ait.  637  du  Code  d'inst.  criai.  ,  et  Bourguignon,  sur  cet  art., 
p.  492). 

CC  Dix  ans  à  compter  du  jour  où  le  crime  a  été  commis  ,  ou  bien  à  compter 
de  la  date  du  dernier  acle  d'instruction.]] 

Art.  240.  Dans  le  cas  de  l'article  précédent,  il  sera  sursis  à  statuer 
sur  le  civil ,  jusqu'après  le  jugement  sur  le  faux  (1). 

C  C.  an.  1319  — £Notre  Diclionn.  général  de  proc,  v°  Faux  incident,  nos  132  ,  133  ,  152,  155.  — Ques- 
no.-ts  traitées  :  Le  désistement  du  demandeur  en  faux  incident  einpêche-t-il  le  ministère  public  de 
poursuivre  d'office  les  prévenus  de  faux?  —  l.a  poursuite  du  ministèie  public  doil-elle  faire  prononcer 
un  sursis  ?  Q.  940  bit. —  Lorsqu'une  inscription  en  faux  est  prise  devant  un  tribunal  de  justice  ré- 
pressive contre  une  pièie  dont  l'auteur  est  vivant,  les  juges  doivent-ils,  après  avoir  statue  sur  la  per- 
tinence des  moyens,  surseoir  au  jugement  du  procès, et  renvoyer  à  instruire  le  fauxdevant  la  juridiction 
criminelle  compétente?  Q.  940  1er. —  Lorsque,  sur  la  poursuite  du  faux  incident,  l'action  publique  est 
portée  p;,r  le  ministère  public  devant  le  tribunal  criminel,  le  demandeur  en  faux  incident  peut-il  aban- 
donner sa  première  poursuite,  afin  de  se  porter  partie  civile?  Q.  940  qunier.  —  Est-il  nécessaire  que  le 
tribunal-  constate,  par  un  jugement ,  que  les  pièces  seront  transmises  au  substitut  du  procureur  géné- 
ral près  le  jnge  d'instruction,  et  qu'en  conséquence  il  sera  sursis  à  statuer  sur  le  civil?  Q.  941. — Est-i. 
en  tous  les  cas  nécessaire  de  surseoir  à  statuer  au  civil ,  lorsqu'il  y  a  lieu  de  renvoyer  les  prévenus 
île  faux  devant  le  substitut  du  procureur  générai?  Q.  942.  —  le  jugement  qui  sera  rendu  sur  l'action 
publique  pnr les  juges  criminels  déterininera-t-il  nécessairement  les  résultats  des  poursuites  civiles  qui 
auront  été  suspendues?  Q.  943.] (2). 

CXCV1II.  Comme  l'action  publique  est  d'un  intérêt  supérieur  à  l'action 
privée,  qu'on  ne  peut  simultanément  poursuivre  une  partie  devant  deux  tri- 
bunaux différents  pour  raison  d'un  même  fait ,  et  que ,  par  conséquent , 
l'une  des  deux  actions  doit  être  suspendue  par  l'autre,  la  loi ,  qui ,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  Question  939,  donne  toujours  la  préférence  à  l'action 
publique,  veut  qu'alors  il  soit  sursis  à  statuer  sur  le  civil,  jusqu'après  l'arrêt 
sur  le  faux. 


(t)  Si  la  surséance  ordonnée  par  cet  ar- 
ticle n'avait  pas  été  prononcée,  il  y  aurait 
nullité  des  procédures  postérieures.  (Perrin, 
Traité  des  nullités,  p.  225  et  226.) 


(2)   JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pi  usons  que  : 

Le  sursis  ordonné  par  l'art.  240  dttCod.  île 
proc.  civ.,  ne  doit  être  prononcé  qu'autant 
que  le  ministùre  public  intente  une  demande 
en  faux  principal.  (Cass.,  2  avril  1828.  J. 
Av.,  t.  35,  p.  224.)] 
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[[940bis.  Le  désistement  du  demandeur  en  faux  incident  einpéche-l-il  te  ministère 
public  de  poursuivre  d'office  les  prévenus  de  faux  ?  —  La  poursuite  du  ministère 
public  doit-elle  faire  prononcer  un  sursis  ? 

Le  19  janv.  1819  (  J.  Av.,  t.  14,  p.  395),  la  cour  de  Nîmes  a  décidé  la  négative, 
el  a  sursis  à  la  continuation  du  procès  civil.  Telle  est  l'opinion  de  M.  PmJeac, 
Comm.,  1. 1,  p.  485. 

Pour  nous,  nous  pensons  que,  si  le  désistement  de  la  parlie  ne  lie  pas  le 
ministère  public,  il  lie  pour  toujours  la  partie  qui  s'est  désistée;  son  action 
esl  dès  lors  éteinte,  et,  quand  même  la  pièce  serait  déclarée  fausse  sur  les 
poursuites  criminelles,  il  ne  lui  serait  pas  permis  de  revenir  contre  son  désis- 
tement ,  pour  s'inscrire  de  nouveau ,  ni  de  demander  l'amende  encourue  par 
l'effet  de  ce  désistement,  en  vertu  de  l'art.  247  Cod.  proc.  civ.  Quant  aux 
motifs  qui  ont  pu  déterminer  la  Cour  de  Nîmes  à  ne  pas  regarder  l'action 
publique  comme  arrêtée  par  le  désistement  du  demandeur  en  faux  incident , 
ils  sont  faciles  à  comprendre;  c'est  que  tous  les  crimes  el  délits  intéressent  la 
société  pour  laquelle  stipule  le  ministère  public,  et  que,  si  les  parties  peu- 
vent transiger  sur  un  délit ,  ou  même  sur  un  crime ,  en  ce  qui  ne  touche  que 
leur  intérêt  particulier,  elles  ne  le  peuvent  certainement  pas  en  ce  qui  con- 
cerne l'intérêt  de  la  société. 

Voilà  pourquoi  la  surveillance  du  ministère  public  est  toujours  exigée  dans 
toutes  les  phases  de  la  poursuite  du  faux  incident,  et  son  droit  d'intenter  l'ac- 
tion criminelle  au  moindre  soupçon  toujours  reconnu.  Deux  cas  seulement 
exceptés,  l'un  quand  l'auteur  du  faux  est  mort,  l'autre  quand  il  y  a  pres- 
cription. 

Mais  dans  l'espèce  de  la  question  posée  doit-on  surseoir  au  jugement  du 
procès  civil  ? 

Non,  puisque  par  l'effet  de  son  désistement ,  le  demandeur  en  faux  est  de- 
venu étranger  à  la  poursuite  criminelle  ;  il  a  reconnu  la  vérité  de  la  pièce,  en 
sorte  que,  vis-à-vis  de  lui,  seul  intéressé  dans  le  procès  civil,  le  résultat 
qu'aura  le  procès  criminel  ne  peut  être  d'aucune  considération.  Il  faut  qu'il 
accepte  le  jugement  civil,  qui  repose  sur  les  éléments  qu'il  a  lui-même  recon- 
nus; il  ne  peut  donc  y  avoir  aucun  prétexte  au  sursis.]] 

[[9-tOter.  Lorsqu'une  inscription  en  faux  est  prise  devant  un  tribunal  de  justice 
répressive  contre  une  pièce  dont  l'auteur  est  vivant,  les  juges  doivenl-i's,  api  es 
avoir  statué  sur  la  pertinence  des  moyens ,  surseoir  au  jugement  du  procès  el 
renvoyer  à  instruire  sur  le  faux  devant  la  juridiction  criminelle  compétente? 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cass.,  du  6  janv.  1809  (J.  Av.,  t.  14,  p.  348),  décide 
l'affirmative. 

A  cet  arrêt  on  peut  en  ajouter  quatre  autres  des  1î  nov.  1808, 19  janv.  1809, 
26 mars  1818 et  9  août  1822,  rapportés  par  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v° Ins- 
cription de  faux ,  SU  et  12 ,  et  Répert.  eod.,  S  7  ;  ils  jugent  tous  la  même  ques- 
tion dans  le  même  sens  ,  et  à  peu  près  dans  les  mêmes  termes  ;  il  résulte  de 
ces  arrêts,  et  principalement  des  deux  derniers,  que,  quand  l'auteur  de  la 
pièce  arguée  de  faux  est  connu,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  juges  décla- 
rent qu'il  est  vivant,  pour  renvoyer  à  instruire  criminellement  sur  le  faux;  il 
raudrait,  au  contraire,  qu'ils  déclarassent  expressément  qu'il  est  décédé,  pour 
pouvoir  ordonner  que  l'instruction  se  poursuivrait  civilement.  Leur  silence 
sur  ce  point  n'établirait  pas  une  présomption  suffisante  du  décès;  mais  si 
l'auteur  de  la  pièce  arguée  était  mort ,  ou  s'il  n  était  pas  connu ,  ou  encore  si 
U  prescription  du  crime  était  acquise ,  les  tribunaux  correctionnels  ou  les 
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:  •oursd'assises  devant  lesquels  serait  prise  l'inscription  de  faux  devraient  faire 
suivre  celte  inscription  conformément  aux  règles  du  Cod.  de  procéd.  civ., 
art.  459  et  460  du  Code  d'instr.  crim.  ]] 

[[949  quater.  Lorsque,  sur  la  poursuite  du  faux  incident,  V action  publique  est 
portée  par  le  ministère  public  devant  le  tribunal  criminel,  le  demandeur  en  faux 
incident  peut-il  abandonner  la  première  poursuite,  afin  de  se  porter  partie  civile  ? 

M.  Pigeau,  Comm.,1.  I,  p.  471,  examine  longuement  cette  question,  et  la  ré- 
sout pour  l'affirmative;  il  donne  pour  raisons  l'économie  des  frais  et  la  plus 
prompte  expédition. 

A  l'objection  prise  de  ce  qu'on  ne  peut  en  général  prendre  la  voie  la  plus  ri- 
goureuse après  avoir  pris  la  plus  douce,  il  répond  que  ce  n'est  pas  là  un  repro- 
che à  faire  à  la  partie;  car  c'est  le  ministère  public  et  non  pas  elle  qui  est 
l'auteur  de  la  poursuite  criminelle;  que,  d'ailleurs,  elle  ne  pourra  point,  de 
son  côté,  demander  plus  au  criminel  qu'au  civil. 

A  l'objection  qu'on  tirerait  de  la  litispendance,  il  répond  que,  pour  le  dé- 
fendeur, le  seul  moyen  de  n'avoir  qu'un  procès  et  d'en  finir  plus  prompt e- 
ment ,  c'est  de  faire  juger  au  criminel. 

Nous  pensons  que  ce  système  est  conforme  à  l'esprit  de  la  loi. 

L'art.  250  ne  permet-il  pas  au  défendeur  de  se  pourvoir  lui-même ,  par  la 
voie  criminelle ,  en  tout  état  de  cause?  A  plus  forte  raison ,  ce  nous  semble, 
doit-il  avoir  la  faculté  d'intervenir  sur  la  poursuite  du  ministère  public,  et 
cependant  M.  Piceau  n'admet  pas,  comme  on  pourra  le  voir  à  la  note  1  du 
n°  CCVH1 ,  le  principe  dont  nous  nous  étayons  pour  appuyer  sa  solution.]] 

94 1.  Est-il  nécessaire  que  le  tribunal  constate  par  un  jugement  que  les  pièces  se- 
ront transmises  au  substitut  du  procureur  général  près  le  juge  d  instruction ,  et 
qu'en  conséquence  il  sera  sursis  à  statuer  sur  le  civil  ? 

Tous  les  auteurs  disent,  et  avec  raison  ,  que  le  sursis  est  de  droit;  qu'ainsi, 
dès  qu'il  a  été  décerné  acte  au  ministère  public  de  sa  déclaration  d'entendre 
transmettre  les  pièces  à  qui  de  droit ,  toutes  les  poursuites  de  la  procédure  au 
civil  restent  en  suspens,  dans  l'état,  jusqu'à  ce  que  l'instruction  criminelle 
soit  terminée  par  arrêt  définitif. 

Cependant,  M.  Demiau-Crouziihac  estime,  p.  181,  qu'il  convient  qu'un  juge- 
ment constate  que  la  transmission  des  pièces  sera  faite,  et  qu'il  sera  consé- 
quemment  sursis  au  jugement  civil. 

Nous  croyons  que  cette  marche  est,  en  effet,  plus  régulière;  car  il  est  de 
principe  que  le  juge  doit  constater  tout  ce  qui  se  passe  dans  le  cours  d'une 
instance.  Or,  dans  l'espèce  dont  il  s'agit ,  il  est  assez  naturel  qu'une  décision 
du  tribunal  conserve  l'état  de  la  procédure ,  dans  l'intérêt  du  demandeur  en 
faux ,  qui  n'est  pas  de  plein  droit  partie  dans  la  poursuite  criminelle,  et  qui 
trouverait  au  besoin  dans  cette  décision  une  pièce  à  opposer  au  défendeur,  s'il 
arrivait  que  celui-ci  vint  à  former  contre  lui  une  demande  en  péremption. 

[[  C'est  aussi  notre  opinion.  ]] 

943.  Est-il,  dans  tous  les  cas,  nécessaire  de  surseoir  à  statuer  au  civil,  lorsqu'il  y 
a  lieu  de  renvoyer  le  prévenu  de  faux  devant  le  substitut  du  procureur  général? 

Le  sursis  n'a  lieu  nécessairement  que  dans  le  seul  cas  où  le  sort  de  la  con- 
testation principale  dépend  de  la  vérité  ou  de  la  fausseté  de  la  pièce  arguée  de 
Taux.  Si,  en  effet ,  la  vérité  ou  la  fausseté  de  celte  pièce  ne  doit  avoir  aucune 
influence  sur  la  contestation  principale,  non-seulement  il  ne  doit  pas  être 
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sursis,  niais  l'inscription  de  faux  incident  ne  doit  pas  être  admise,  ainsi  que 

nous  l'avons  dit  au  Commentaire  de  l'art.  214.   (V.  Nouv.  Rcperl. ,   au  mot 

Inscription  de  faux,  S  1,  n°  13.  ) 

[[Ceci  est  fort  juste  :  M.  Pigeau  l'enseigne  aussi ,  Comment.,  t.  1,  p.  477,  3°.]] 

943.  Le  jugement  qui  sera  rendu  sur  l'action  publique  par  les  juges  criminels 
délerminera-t-il  nécessairement  les  résultats  des  poursuites  civiles  qui  auront  été 
suspendues  ? 

L'affirmative  de  cette  question  a  été  maintenue  dans  le  réquisitoire  de 
M.  Merlin,  sur  l'affaire  Douhaut,  et  décidée  par  l'arrêt  du  30  avril  1807.  (V.  S  -, 
1807 ,  p.  408 ,  et  le  Réperl.,  au  mot  Chose  jugée .  S  15  )  (1). 

Mais  celte  opinion  doit  être  modifiée  par  ce  que  nous  avons  établi  suprà  , 
n°859,  et  surtout  par  la  savante  dissertation  de  notre  respectable  collègue 
M.  Toullier,  au  8e  volume  de  son  Traité  du  droit  civil,  nu«  34  et  suivants  des 
notions  préliminaires. 

Il  suit  de  la  discussion  véritablement  approfondie  dans  laquelle  il  est  entré  : 

1°  Que  la  déclaration  d'un  jury  (ou  tout  arrêt  de  Cour  spéciale  ou  jugement 
correctionnel)  portant  que  le  fait  n'est  pas  constant,  ou  que  l'accusé  n'est  pas 
coupable,  ne  doit  point  influer  sur  les  jugements  des  actions  civiles,  et  ne 


(1)  Nous  extrairons  île  ce  réquisitoire  les 
passages  suivants,  applicables  à  l'espèce  de  la 
question  ci-dessus,  et  à  celle  de  l'art.  250  : 
«  Il  est  clair,  disait  M.  le  procureur  général, 
que  les  jugements  rendus  par  les  tribunaux 
civils,  sur  les  actions  privées  des  parties  lé- 
sées par  un  délit,  n'ont  et  ne  peuvent  avoir 
aucune  influence  sur  lesjugements  à  rendre 
par  les  tribunaux  criminels  sur  les  poursuites 
lu  ministère  public. 

«  Mais  lorsque,  sur  un  fait  que  le  minis- 
tère public  a  poursuivi  devant  un  tribunal 
criminel,  il  est  intervenu  un  jugement  qui 
a  déclaré  ou  qu'il  y  avait  délit ,  ou  qu'il  n'y 
avait  point  délit,  et  que  l'accusé  est  ou  n'est 
pas  coupable,  peut-on  encore  soumettre  au 
tribunal  civil  les  questions  sur  lesquelles  il  a 
été  prononcé  par  le  tribunal  criminel  ? 

«  Celle  question  peut  se  présenter  dans 
deux  espèces  différentes  :  ou  la  personne 
lésée  par  le  délit  s'était  rendue  partie  civile 
dans  le  proeès  criminel  (c'est  l'espèce  de 
l'art.  250  du  Code  de  procédure),  ou  elle 
n'avait  point  paru  dans  ce  procès  (c'est  ce 
qui  pourrait  arriver  dans  l'espèce  des  art. 
239  et  240). 

«  Si  elle  s'y  était  rendue  partie  civile, 
nul  doute  que  le  jugement  du  tribunal  cri- 
minel n'ait  pour  et  contre  elle  toute  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée,  el  qu'il  ne  fasse  loi 
pour  tout  tribunal  civil  devant  lequel  les 
mêmes  questions  devraient  être  reportées... 

«  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  où  celte 
personne  n'a  point  paru  dans  ce  procès 


«  C'est  ce  qui  résulte  clairement  de  l'art.  8 
du  Code  du  3  brumaire  an  4  (aujourd'hui  de 
l'art.  3  du  Code  d'instruction  criminelle, 
qui  est  absolument  conçu  dans  les  mêmes 
termes).  Pourquoi,  d'après  cet  article,  l'ac- 
tion publique,  lorsqu'elle  est  intentée  ayant 
ou  pendant  la  poursuite  séparée  de  l'action 
civile,  doit-elle  tenir  cette  action  en  état? 
Il  ne  peut  y  en  avoir  qu'une  raison  :  c'est 
que  l'action  publique  est  préjudicielle  à 
l'action  civile;  c'est,  par  conséquent ,  que 
le  sort  de  l'action  civile  est  subordonné  au 
sort  de  l'action  publique;  c'est,  par  consé- 
quent, que  l'action  civile  doit  réussir,  si 
l'action  publique  réussit,  et  échouer,  si  l'ac- 
tion publique  échoue  ;  c'est ,  par  conséquent, 
que  le  jugement  à  rendre  sur  l'action  pu- 
blique recevra,  à  l'action  civile,  une  appli- 
cation nécessaire  et  forcée.  » 

Par  application  de  ces  principes  à  la  ques- 
tion ci-dessus  posée,  on  dirait  que,  le  mi- 
nistère public  ayant  provoqué  des  poursuites 
au  criminel  dans  les  circonstances  mention- 
nées en  l'art.  239,  l'arrêt  de  la  Cour  d'assises 
qui  interviendrait  sur  ces  poursuites  place- 
rait le  tribunal  civil  dans  l'obligation  de 
rejeter  la  pièce  du  procès,  si  celte  Cour  l'a- 
vait déclarée  fausse,  ou  de  l'admettre,  si,  au 
contraire,  elle  l'avait  déclarée  véritable. 

Il  en  serait  de  même,  à  plus  forte  raison  , 
dans  l'espèce  de  l'art.  250,  où  le  demandeur 
se  rend  partie  au  procès  criminel.  Telleétait 
l'opinion  que  nous  émettions  dans  notre 
Analyse,  n°  818  ;  mais  nous  l'avons  modifiée 
au  n°  1322  de  notre  Traité,  lequel  forme 
la  réponse  à  la  présente  question. 
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peut  acquérir,  en  faveur  île  1  accusé,  l'autorité  de  la  chose  jugée  relativement 
à  ces  dernières  actions,  parce  que,  de  la  déclaration  négative  que  ledélit  n'est 
pas  constant,  ou  que  le  prévenu  n'est  pas  coupable,  on  ne  peut  conclure  autre 
chose,  sinon  qu'il  ne  s'est  pas  trouvé  de  preuves  suffisantes,  soit  de  l'existence 
du  délit,  soit  de  la  culpabilité  de  l'accusé. 

2°  Quedansle  casoù,  au  lieu  de  ces  déclarations  négatives,  le  jury  a  déclaré 
positivement  que  le  délit  est  constant ,  ou  que  l'accusé  est  coupable,  les  juges 
devant  qui  la  partie  lésée  porte  ensuite  séparément  son  action  civile,  ne  sont 
pas  liés  par  l'arrêt  criminel  et  obligés  nécessairement  à  admettre  la  demande, 
puisque  cette  décision  n'a  pu  avoir  autorité  de  chose  jugée  entre  les  deux 
parties,  conformément  à  l'art.  1351  du  Code  civil:  d'où  suit  que  le  deman- 
deur à  fins  civiles  demeure,  nonobstant  le  jugement  criminel,  assujetti  aux 
règles  ordinaires  et  générales  qui  l'obligent  d'apporter,  au  soutien  de  «a  de- 
mande, d'autres  preuves  qui  peuvent  être  contredites  par  le  condamné  ou 
par  ses  héritiers. 

[[  A  nos  yeux  (1) ,  il  n'existe  en  aucun  cas  d'influence  possible  d'une  juridic- 
tion sur  une  autre  juridiction.  La  chose  jugée  n'exerce  pas  d'influence;  c'est  la 
loi  du  juge,  qu'on  nous  passe  la  hardiesse  de  cette  expression.  Ainsi  la  loi  de 
1838  accorde  à  la  Cour  de  cassation  le  pouvoir  législatif  après  un  second 
pourvoi.  11  serait  inexact  de  dire  que  son  dernier  arrêt  aura  de  l'influence  sur 
<a  décision  de  la  Cour  royale;  cet  arrêt  sera  devenu  l'expression  de  la  volonté 
du  législateur  et  la  Cour  de  renvoi  devra  s'y  conformer. 

Lorsqu'une  juridiction,  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs,  a  rendu  une  déci- 
sion que  personne  n'a  attaquée,  celte  décision  forme  la  loi  des  parties  qui  ont 
figuré  devant  cette  juridiction  ;  la  même  contestation  ne  peut  jamais  être 
reportée  du  civil  au  criminel ,  du  criminel  au  civil ,  d'un  conseil  de  préfecture 
à  un  tribunal  de  première  instance ,  etc.  Le  mot  loi  dit  tout ,  il  peignait  notre 
pensée  d'un  manière  exacte,  nous  n'avons  pas  hésité  à  le  prendre  comme 
le  symbole  le  plus  complet 

Quelle  peut  donc  être,  avec  ce  rigorisme  immuable  de  principes,  la  difficulté 
de  cette  proposition  :  de  l'influence  du  criminel  sur  le  civil  ? 

A  tout  plaignant  deux  voies,  la  voie  civile  et  la  voie  criminelle.  Les  intérêts 
civils  reçoivent  la  vie  en  deçà  et  en  dehors  de  l'intérêt  social  dont  la  défense, 
sous  la  figure  de  la  vindicte  publique,  est  confiée  au  ministère  public  seul. 

Par  ces  deux  voies,  tout  plaignant  peut  et  doit  obtenir  justice  :  si  l'une  d'elles 
est  épuisée,  les  actes  de  l'officier  public  lui  deviennent  étrangers.  Il  a  vu  s'é- 
lever contre  lui  une  barrière  infranchissable,  la  chose  jugée  :  res  judicala  pro 
verilate  habelur,  principe  éminemment  conservateur  de  la  stabilité  de  l'ordre 
social,  et  que  tous  les  jurisconsultes  considèrent  comme  l'arche  sainte. 

Mais  cette  chose  jugée  ne  s'obtient  pas  par  le  seul  contact  de  deux  parties 
échangeant  entre  elles  les  interpellations  d'une  lutte  judiciaire.  11  faut  qu'il  y 
ait  conclusions  et  adjudication  de  conclusions  par  un  tribunal  ayant  pouvoir 
et  mission  d'apprécier  ces  conclusions. 

Ceci  posé,  qu'advient-il  au  civil?  qu'advient-il  au  criminel? 

Au  civil,  nulle  difficulté;  Paul  est  poursuivi  par  Léon  pour  lui  avoir  enlevé  sa 


(1)  La  question  nous  a  paru  mériter  une 
discussion  particulière  et  étendue. Depuis  que 
M.  Carré  a  écrit  les  lignes  qu'on  vient  de 
lire,  M.  Merlin  a  répondu  à  M.  Toullier 
(Q.  D.  addU.f  t.  8,  p.  265,  v°  Faux,  %  6);  et 
M.Tobimer  a  répliqué,  t.  10,  p.  364.  Deux 
aouveaus  auteurs,    MM.    Boiscenne,   t.    4, 


p.  39,  et  Mancin,  t.  2,  p.  377,  ont  rejeté  la 
doctrinede  M.  Toullier.  La  difficulté  éiait 
digne  de  fixer  spécialement  notre  attention, 
et  ce  n'est  qu'après  nous  être  livré  à  l'exa- 
men le  plus  approfondi  que  nous  nous 
sommes  déterminé  à  soutenir  la  doctrine  de 
ce  dernier  auteur. 
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monlrc,  le  tribunal  civil  rejette  la  demande,  le  ministère  public  poursuit  Paul 
au  criminel  ;  il  est  défendu  à  Léon  de  se  porter  partie  civile.  Contre  lui  s  élevé 
la  chose  jugée. 

S'agit-il  d'un  faux  incident  ;  jugement  qui  rejette  le  faux,  déclare  la  pièce 
vraie  et  condamne  Léon.  Le  ministère  public  poursuit  Paul  devant  la  Cour 
d'assises;  il  est  défendu  à  Léon  de  se  porter  partie  civile.  Qui  oserait  contester 
de  semblables  propositions? 

Au  criminel,  que  peut-il  arriver  qui  complique  cette  position  nette  et  tran- 
chée? 

Si  la  juridiction  est  correctionnelle,  il  y  a  acquittement  ou  condamnation, 
mais  toujours  adjudication  ou  rejet  des  conclusions  de  la  partie  poursuivante; 
si  elle  n'était  que  plaignante,  la  position  pourrait  être  la  même  que  celle  que 
nous  allons  examiner. 

Si  la  juridiction  est  le  grand  criminel .  la  chambre  des  mises  en  accusation 
peut  refuser  de  prononcer  le  renvoi  aux  assises,  attendu  qu'il  n'y  a  pas  d  in- 
dices suffisants.  Ce  n'est  là  qu'un  acte  d  instruction,  dont  le  bénéfice,  comme 
chosejugée,ne  pourrait  pas  mêmeêtre  invoqué  par  le  prévenu  mis  en  liberté, 
si  de  nouvelles  charges  s'élevaient  contre  lui.  C'est  comme  un  interlocutoire, 
un  préparatoire  même  en  matière  civile;  la  chambre  des  mises  en  accusation 
ne  statue  pas,  elle  ne  juge  point,  elle  n'admet  ni  ne  rejette  de  conclusions.  Son 
arrêt  ne  reunit  donc  aucun  des  caractères  qui  puissent  nous  représenter  les 
éléments  constitutifs  de  la  chose  jugée. 

Mais  le  renvoi  est  ordonné,  les  débats  sont  ouverts  devant  la  Cour  d'as- 
sises. 

C'est  ici  que  commence  la  confusion  perpétuelle  des  auteurs  entre  les 
devoirs  des  jurés  et  ceux  de  la  Cour.  Quelle  peut,  quelle  doit  être  la  préoccu- 
pation des  jurés?  uniquement  la  culpabilité  ou  l'innocence  de  l'accusé;  il  n'est 
permis  à  personne  de  pénétrer  dans  les  motifs'  qui  déterminent  la  sentence. 
Elle  ne  pourra  produire  qu'un  acquittement  ou  une  condamnation  à  une 
peine.  Elle  n'exercera  aucune  influence  (on  peut  ici  employer  cette  expression) 
sur  les  prétentions  de  la  partie  civile.  Que  les  questions  soient  bien  ou  mal 
posées;  que  le  jury  ait  répondu  oui  ou  non  à  cette  question  :  Tel  fait  est-il 
constant?  la  réponse  se  résumera  toujours  en  une  déclaration  d'innocence  ou 
de  culpabilité.  Un  jury  n'a  pas  mission  de  rendre  un  arrêt;  il  n'a  que  le  pou- 
voir de  déclarer  que  l'accusé  est  coupable  ou  innocent;  autrement,  sur  la  dé- 
claration de  tel  fait ,  une  Cour  serait  forcée  de  prononcer  des  dommages-inté- 
rêts ou  de  les  refuser,  ce  qui  n'est  pas.  Il  est  admis  maintenant,  qu'après  la 
déclaration  du  jury,  si  la  Cour  est  forcée  d'appliquer  la  loi  pénale  contre  l'ac- 
cusé ou  de  le  renvoyer,  elle  est  complètement  libre  d'accorder  ou  de  refuser 
des  dommages-intérêts.  Elle  peut  ne  tenir  aucun  compte  de  la  décision  du  jury. 

Le  jury  n'est  appelé  à  juger  que  la  criminalité  du  fait  ;  tout  ce  qui  est  en  de- 
hors de  cette  criminalité  est  du  domaine  de  la  Cour  d'assises  ou  des  tribunaux 
ordinaires. 

Une  décision  du  jury  n'est  pas  un  arrêt  ;  elle  ne  peut  jamais  entrer  dans  les 
éléments  de  la  chose  jugée;  c'est  une  déclaration  dont  la  conséquence  pénale 
est  édictée  par  le  juge,  mais  voilà  tout.  C'est  après  celle  déclaration  que  com- 
mence sérieusement  le  procès  civil,  et  que  les  conclusions  en  dommages-inté- 
rêts sont  prises,  soit  par  l'accusé  acquitté,  soit  par  la  partie  civile. 

Qu'il  nous  soit  permis  de  puiser  dans  ces  principes,  qui  nous  paraissent  hors 
de  toute  contestation ,  des  conséquences  toutes  naturelles,  toutes  logiques, 
en  passant  en  revue  les  diverses  positions  qui  ont  fait  l'objet  de  longues  dis- 
sertations delà  part  des  auteurs. 

Première  hypothèse.  L'accusé  est  déclaré  coupable. 

La  Cour,  vu  la  déclaration  du  jury,  le  condamne  à  la  réclusion;  la  société  est 
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vengée,  aucun  plaignant  n'élève  la  voix,  aucune  condamnation  civile  ne 
peut  intervenir.  Les  droits  des  parties  resteront  intacts  devant  la  juridiction 
civile.    Devant  les  tribunaux  civils,  le  condamné,  lorsqu'il  élèvera  des  préten- 

I  ions  contraires  en  apparenceà  l'arrêt  qui  l'aura  frappé  ,  ne  pourra  pas  être 
repoussé  par  la  force  de  la  chose  jugée,  puisque  son  adversaire  n'a  pas 
voulu  recourir  à  la  voie  criminelle  et  a  préféré  s'en  tenir  aux  juges  civils. 

II  est  par  trop  certain  que,  si  cet  accusé,  ce  condamné,  ne  fournit  pas  la 
preuve  la  plus  éclatante  de  son  bon  droit,  l'influence  moratedela  condamnation 
sera  écrasante  pour  lui,  et  que  les  juges,  s'armant  du  pouvoir  discrétionnaire 
que  leur  accorde,  en  certain  cas,  la  jurisprudence,  accueilleront  les  prêtent  ions 
de  son  adversaire ,  et,  s'il  s'agit  d'un  faux  ,  par  exemple ,  déclareront 
qu'il  existe,  sans  s'astreindre  aux  longues  évolutions  de  la  procédure. 
Mais  ce  ne  sera  pas  par  suite  de  la  puissance  légale  de  la  chose  jugée  que  ses 
conclusions  seront  rejetées.  Si,  au  contraire,  la  partie  civile,  présente  au  pro- 
cès criminel,  a  posé  ses  conclusions,  ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  néces- 
sairement, forcément,  la  Cour  prononce  contre  le  condamné  des  restitutions  et 
dommages-intérêts.  L'article  363  du  Code  d'instruction  criminelle  permet  au 
condamné  de  se  défendre  sur  les  conclusions  en  dommages-intérêts  et  restitu- 
tions; donc  la  Cour  a  le  droit  de  rejeter  les  prétentions  de  la  partie  civile  qui , 
en  certains  cas,  peuvent  être  inadmissibles  et  même  immorales. 

Seconde  hypothèse.  L'accusé  est  déclaré  non  coupable. 

Quelles  que  soient  les  déclarations  du  jury,  la  Cour  ne  peut  que  pro- 
noncer l'acquittement.  S'il  n'y  a  pas  de  partie  civile,  l'état  est  condamné 
aux  dépens,  et  l'acquittement  ne  produit  qu'un  résultat ,  celui  de  préserver 
l'accusé  de  toute  poursuite  ultérieure  criminelle  pour  le  même  fait  :  il  peut 
se  pourvoir  devant  les  tribunaux  civils,  pour  obtenir  des  dommages-intérêts 
contre  son  dénonciateur(l),  de  même  que  toute  partie  intéressée  peut  le  pour' 
suivre  en  restitution,  en  dommages-intérêts,  sans  qu'il  puisse  jamais  opposer 
un  arrêtbon  pour  lui,  un  arrêt  qui  le  met  en  défense  contre  les  poursuites  de  la 
société,  mais  qui  ne  doit  point  préjuger  les  intérêts  civils  d'une  partie  étran- 
gèreau  procès  criminel.  Au  contraire,  si  la  partie  civile  a  pris  des  conclusions, 
le  débat  civil,  sur  lequel  encore  la  déclaration  du  jury  n'exercera  aucune  in- 
fluence, se  vide  immédiatement  devant  la  Cour.  L'individu  acquitté  et  la  partie 
civile  se  livrent  à  une  lutte  dont  l'issue  est  loin  d'être  certaine  en  faveur  du 
prévenu  acquitté.  L'espèce  dans  laquelle  nous  avons  obtenu,  le  21  octobre 
1835  (S.,  1835,  lre  part.,  p.  850),  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  prouve  suffi- 
samment qu'une  Cour  d'assises  ne  se  laisse  pas  influencer  par  la  décision  du 
jury.  En  matière  de  presse,  le  même  principe  a  été  appliqué,  malgré  les  efforts 
et  le  talent  de  notre  confrère  et  ami  Me  Crémieux.  (Arrêt  de  cassation  du  27  fé- 
vrier 1835,  Journal  du  droit  criminel,  1835,  p.  95.) 

Quel  abominable  danger  (2)  présente  donc  celte  doctrine  si  simple  à  exposer, 
si  facile  dans  l'exécution  ?  Chaque  juridiction  conserve  sa  sphère  d'action, 
sans  empiéter  sur  une  autre  juridiction.  Les  parties  restent  maîtresses  de 
suivre  à  leur  gré  les  diverses  voies  que  leur  ouvre  la  loi.  Les  principes  conser- 
vateurs de  la  chose  jugée  demeurent  intacts,  et  la  controverse  n'est  plus  pos- 
sible. Il  a  fallu  tant  d'efforts  de  la  plus  ingénieuse  dialectique,  pour  colorer  la 


(1)  L'attribution  «le  juridiction  dp  l'article 
359  du  Code  d'instruction  criminelle  ,  n'a 
«•le  présentée  par  aucun   auteur  comme  une 


olij< ction  sérieuse-  ;  aussi ,  ne  croyons-non» 
pas  devoir  nous  y  arrêter. 

(2)  Expressions  de  MM.  Mourre  et  Bon» 
cenne. 
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tloclrine  de  MM.  Merlin  ,  Dalloz,  Boncenne,  elc,  que  notre  esprit  a  refusé  d'a- 
dopter une  opinion  destructive  de  la  chosejugée,  etqu'on  ne  pouvait  pénible- 
ment édifier  qu  à  laide  d'inductions  et  de  probabilités.  Dans  les  questions 
d'une  haute  portée  comme  celle-ci,  quelle  que  soit  la  solution  qu'on  adopte,  on 
découvrira  des  inconvénients-,  mais  le  plus  grave  de  tous,  à  notre  sens ,  c'est 
doter  à  des  principes  générateurs  leur  caractère  d'universalité  et  de  créer  en 
dehors  de  la  loi  des  exceptions  que  n'exige  nullement  un  prétendu  besoin 
d  équilibrer  les  juridictions  civiles  et  criminelles. 

Votre  doctrine  serait  admissible,  nous  dira-t-on,  si  une  grave  objec- 
tion ne  venait  créer,  malgré  vous,  une  exception  qui  établit  jusqu'à  l'évidence 
l'influence  que  vous  déniez  d'une  juridiction  sur  l'autre.  Ce  n'est  plus  à  la  vé- 
rité de  l'influence  du  criminel  sur  le  civil  qu'il  s'agit,  mais  bien  del'influencedu 
civilsurlecriminel;etM.  Merlin,  etM.Boncenne,et.\I.  Dalloz  derépéter  que  cette 
exception  est  un  argument  invincible,  la  voici  :  les  articles  182  du  Code  fores- 
tier, et  327  du  Code  civil,  parlent  de  jugements  préjudiciels  à  intervenir,  les- 
quels jugements  exerceront  une  influence  directe  sur  la  juridiction  criminelle; 
or,  le  ministère  public,  restant  dans  sa  sphère  de  surveillance  pour  main- 
tenir l'observation  des  lois,  requérir  et  conclure,  ne  doit  pas  être  compté  au 
nombredes  parties  entre  lesquelles  se  rendent  les  jugements  civils  sur  les  ques- 
tions d'état  et  les  droits  de  propriété,  et  pourtant  les  faits  positivement  décidés 
par  ces  jugements  ne  peuvent  plus  être  niés  ni  débattus,  quand  on  arrive  de- 
vant la  juridiction  criminelle.  L'influence  du  civil  sur  le  criminel,  et  réciproque- 
ment, ne  tient  donc  pas  essentiellement  à  ce  que  les  mêmes  personnes  y 
soient  réellement  et  nominativement  engagées  (l). 

Nous  répondrons  d'abord  que  ces  exceptions  mêmes,  écrites  dans  la  loi,  et 
plusieurs  autres,  que  nous  pourrions  citer,  relatives  au  dépôt,  à  l'adultère  , 
aux  injures  ,  dans  lesquelles  une  volonté  particulière  enchaîne  l'action  publi- 
que, confirment  la  règle  générale;  mais  ,  du  reste,  qu'y  a-t-il  d'étonnant  que 
le  législateur  n'ait  pas  voulu  qu'en  matière  de  filiation  la  partie  publique  vînt, 
par  une  poursuite  indiscrète,  jeter  le  trouble  dans  une  famille;  que  le  légis- 
lateur ait  renvoyé  aux  tribunaux  civils  la  décision  d'un  litige  de  propriété 
purement  civile,  et  ait  prescrit  à  celui  qui  se  défend,  en  disant:  Feci  sed 
jure  feci,  d'aller,  dans  un  certain  délai,  plaider  avec  son  véritable  adversaire, 
pour  que,  muni  d'un  titre  de  propriété ,  il  démontre  au  ministère  public  qu'il 
est  sans  intérêt  à  le  poursuivre,  surtout  lorsque  l'article  182  exige  des  pré- 
somptions de  propriété  avant  de  permettre  le  sursis?  Qu'au  lieu  d'un  jugement, 
la  partie  poursuivie  devant  un  tribunal  correctionnel  présente  un  acte  de 
propriété  inattaquable,  le  ministère  public  soutiendra-t-il  que  cet  acte  est 
res  inter  alios  acla?  Le  seul  motifdu  législateur  dans  ce  renvoi  à  fins  civiles  a  été 
de  ne  pas  encombrer  les  tribunaux  correctionnels  de  procès  civils  ;  c'est  une 
restriction  de  juridiction.  Le  jugement  qui  intervient  au  civil  détermine  sur 
quelle  tête  doit  reposer  la  propriété  ;  si  le  procès  civil  eût  eu  lieu  avant  le 
débat  correctionnel ,  il  aurait  empêché  nécessairement  la  citation  du  minis- 
tère public;  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  n'arrêterait  pas  la  continuation  des 
poursuites. 

C'est  vainement  que  nous  approfondissons  ces  assimilations ,  nous  n'a- 
percevons pas  la  portée  de  l'argument  varié  sous  toutes  les  formes  par  les 
auteurs  que  nous  combattons. 

On  puise  un  nouvel  argument  dans  l'art.  235  du  Code  civil  ;  mais  qui  ne  voit 
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que  le  sursis  est  indispensable,  puisque  l'art.  232  du  même  Gode  prononce  !c 

divorce,  lorsque  1  un  des  époux  a  été  condamné  à  une  peine  infamante? 

On  insiste,  et  on  se  fonde  sur  l'art.  240  qui  ordonne  le  sursis,  lorsque  le  tri- 
bunal a  cru  découvrir  des  indices  de  faux;  dans  ce  cas ,  dit-on ,  la  question 
préjudicielle  est  élevée  et  elle  doit  produire  les  mêmes  effets.  Dans  l'espèce  i.e 
1  art.  182  du  Code  forestier,  le  jugement  au  civil  anéantissait  toute  action 
au  criminel;  dans  l'espèce  de  l'art.  240,  la  poursuite  au  criminel  doit  amener  le 
même  résultat. 

Ici  encore, selon  nous, on  fait  une  confusion  évidente  du  caractère  des  deux 
juridictions;  au  criminel  pas  de  poursuites  possibles  sans  corps  de  délit;  or.  1  » 
loi  disant  que  les  tribunaux  civils  seuls  auront  le  pouvoir  de  juger  les  ques- 
tions d'étal  et  de  propriété,  ces  questions  une  fois  jugées  en  faveur  du  pré- 
venu, il  n'y  a  plus  de  corps  de  délit  et  partant  plus  de  poursuite  possib le, 
mais,  dans  un  débat  d'intérêts  civils,  ce  n'est  plus  un  principe  de  droit  péisal 
qui  servira  de  règle,c'est  toujours  une  disposition  de  la  loi  civile.  Or,  les  seules 
preuves  légales  qui  puissent,  déterminer  la  conviction  des  tribunaux  civils,  ce 
sont  un  acte  émané  de  la  partie,  des  présomptions  graves,  précises,  concor- 
dantes, ou  une  enquête ,  selon  les  cas  ,  et  enfin  la  chose  jugée  telle  qu'elle  est 
définie  par  la  loi  civile.  Comment  donc  fondre  deux  positions  si  différentes 
rattacher  deux  espèces  qui  ne  sont  pas  régies  par  les  mêmes  lois?  Aussi 
qu'on  lise  les  discussions  de  nos  savants  contradicteurs,  et  on  verra  quelles 
nuances  ils  sont  forcés  d'admettre,  et  que  de  cas  ils  cherchent  à  soustraire  a 
ce  qu'ils  appellent  l'influence  du  criminel  sur  le  civil: pour  être  conséquent 
avec  leur  système  de  préjudicialilé ,  selon  l'expression  de  M.  Boncenne,  il 
faudrait,  toutes  les  fois  que,  sur  une  inscription  de  faux,  il  y  a  eu  sursis ,  et  que 
la  juridiction  criminelle  ne  condamne  pas  le  prétendu  faussaire,  que  la 
pièce  ne  pût  pas  lui  être  contestée.  Au  contraire,  ils  distinguent,  ils  intro- 
duisent un  autre  principe  aussi  subversif  des  idées  judiciaires  que  celui-là 
même  que  nous  combattons  au  fond  :  ce  n'est  plus  du  seul  dispositif  d'un  ar- 
rêt que  devra  ressortir  la  chose  jugée,  ce  sont  les  motifs  qui  feront  la  loi. 
Ainsi ,  la  chambre  des  mises  en  accusation  a-t-elle  déclaré  qu'il  n'y  avait  lieu 
à  suivre,  la  conséquence  logique  serait  bien  que  le  faux  n'existe  pas;  cepen- 
dant aucun  auteur  ne  veut  accorder  d'influence  à  cet  arrêt ,  même  quand  il 
sera  motivé.  L'accusé  a-t-il  été  traduit  devant  la  Cour  d'assises,  sur  un  acte  de 
mise  en  accusation,  énumérant  toutes  les  circonstances  du  faux,  mais  la  Cour 
d'assises  a-t-elle  été  forcée  de  l'acquitter  par  suite  d'un  verdict  négatif?  il  n'y 
a  rien  de  jugé ,  dit-on  encore  d'une  manière  absolue.  Posant  là  un  troisième 
principe  qui  dénature  l'institution  du  jury  appelée  uniquement  à  apprécier 
une  culpabilité  et  non  à  juger  des  procès  civils,  on  veut  que  l'influence  exista 
si  le  jury  adit  :  Non,  l'acle  n'est  pas  faux,  et  que  cette  iniuence  n'existe  pas  si 
le  jury,  se  renfermant  dans  ses  véritables  limites  ,  s'est  contenté  de  répondre, 
non  l'accusé  n'est  pas  coupable.  Étonnante  métaphysique  du  droit,  qui  ne  sa- 
tisfait nullement  l'esprit;  mais  la  raison  ne  se  révolte-t-elle  pas  contre  celte 
singulière,  cette  étrange  doctrine ,  qui,  en  définitive,  créera  contre  un  indi- 
vidu un  droit  irréfragable,  toutes  les  fois  qu'il  sera  condamné,  et  lui  mar- 
chandera le  bénéfice  d'un  arrêt  d'acquittement?  Condamné,  il  n'a  plus  le  droit 
de  se  plaindre,  sa  honte  est  une  vérité  :  acquitté,  il  reste  soumis  à  d'inces- 
santes poursuites,  qui  feront  crouler  dans  ses  mains  des  actes  dont  il  a  démon- 
tré l'exactitude  au  grand  jour  de  l'audience  criminelle.  Comment  nos  juris- 
consultes les  plus  éclairés  n'ont-ils  pas  reculé  devant  ces  illogiques  et  bar- 
bares conséquences  de  leur  système?  Le  motif  de  cette  persistance,  c'est 
qu'engagés  dans  une  voie  sans  règle  fixe,  sans  bornes  certaines ,  la  représen- 
tation au  criminel  de  la  société  par  le  ministère  public,  ils  n'ont  trouvé  l'entier 
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accomplissement  de  celte  représentation  que  quand  le  magistrat  mandat  aire 
avait  obtenu  la  condamnation.  En  cas  d'acquittement,  ses  mandants  peuvent, 
selon  eux,  refuser  ratification.  , 

Aussi  le  vénérable  M.  Toullier,  que  M.  Boncenne  (1)  a  cru  pouvoir  accuser 
de  s'élre  laisse  entraîner  par  une  ardeur  de  discussion ,  s'écriait-il  :  «  Étrange  re- 
«  présentant  que  celui  qui  n'a  point,  ne  peut  pas  même  recevoir  le  mandat  du 
«  représenté ,  ni  prendre  des  conclusions  pour  lui  !...  »  Et  le  savant  auteur  de 
la  théorie,  d'ajouter....  «  Véritablement  le  ministère  public  n'est  point  leman- 
«  dataire  de  la  partie  pour  requérir  la  réparation  civile  du  dommage  qu'elle  a 
«  souffert  ;  mais  il  représente  la  société  tout  entière,  pour  faire  juger  l'existence 
«  du  fait  dommageable.  » 

Pourquoi  donc  alors  se  porter  partie  civile?  il  est  plus  prudent  d'attendre 
la  décision  du  criminel.  Si  l'accusé  est  absous,  rien  ne  sera  jugé  en  sa  faveur, 
le  plaignant  pourra  le  poursuivre  devant  les  tribunaux  civils ,  et  soutenir 
sa  culpabilité;  s'il  est  condamné  ,  le  plaignant  s'armant  de  la  sentence  alors 
inexpugnable  demandera  sur  état  des  dommages-intérêts. 

La  plupart  des  auteurs  ont  examiné  la  prétendue  influence  du  criminel  sur 
le  civil  à  l'occasion  du  faux,  et  ils  ont  alors  posé  des  principes  généraux  qui 
peuvent  s'appliquer  aux  décisions  de  tous  les  tribunaux  de  répression  ;  mais 
n'auraienl-ils  pas  reculé  devant  la  conséquence  de  leur  étrange  système,  s'ils 
avaient  pesé  chacune  des  espèces  que  peut  avoir  à  juger  la  juridiction  crimi- 
nelle? Ainsi,  même  en  cette  matière  spéciale,  Pierre  poursuivi  est  acquitté  ou 
condamné  pour  avoir  commis  un  faux  dans  un  acte  de  vente  ;  l'arrêt  empê- 
chera-t-il  que  la  validité  ou  la  nullité  de  l'acte  de  vente  puisse  être  soutenue 
par  toutes  les  parties?  Mais  si  la  poursuite  n'est  portée  que  devant  lelribun.il 
de  police  correctionnelle  sous  la  prévention  d'escroquerie,  le  jugement  déve- 
loppe, dans  de  longs  motifs,  qu'il  n'y  a  pas  eu  d'escroquerie  et  renvoie  le 
prévenu  ;  le  plaignant  qui  ne  figurait  pas  à  ce  jugement  aura-t-il  été  représente 
par  le  ministère  public,  à  tel  point  qu'il  ne  puisse  plus  rien  demander  aux  tri- 
bunaux civils?  oserait-on  le  soutenir?  et  cependant  il  est  aussi  abominable  de 
voir  un  tribunal  civil  juger  le  contraire  de  ce  qu'aurait  décidé  un  tribunal 
correctionnel,  que  de  le  voir  juger  contrairement  à  un  arrêt  de  Cour  d'assises. 
Dans  les  deux  cas,  l'ordre  public  est  intéressé  plus  ou  moins  ;  le  poursuivant, 
dans  l'intérêt  de  tous,  aura  toujours  été  le  ministère  public.  Devant  le  tribunal 
correctionnel ,  il  n'y  a  plus  le  même  embarras  que  devant  les  Cours  d'assises , 
les  motifs  sont  toujours  explicites,  soit  pour  l'acquittement,  soit  pour  la  con- 
damnation. Tout  dépendrait  donc  alors  du  zèle  et  de  l'intelligence  des  fonc- 
tionnaires du  parquet;  en  leurs  mains  reposerait  le  sort  des  procès  les  plus 
graves,  et  la  compétence  des  tribunaux  civils  disparaîtrait  toutes  les  fois  que 
la  juridiction  criminelle  aurait  été  saisie. 

Dans  notre  système,  au  contraire,  tout  sTiarmonie  en  présence  d'un  res- 
pect absolu  pour  le  principe  conservateur  de  la  chose  jugée.  Le  plaignant  pou- 
vait se  rendre  partiecivile  et  conclure;  de  même,  en  garantie  formelle,  la  partir: 
assignée  peut  appeler  garant  pour  prendre  son  fait  et  cause. 

Le  plaignant  a-t-il  refusé  de  suivre  les  chances  de  la  voie  criminelle,  a- 
i-il  préféré  ses  juges  naturels?  tout  restera  intact  entre  lui  et  son  adver- 
saire. Ce  ne  sera  pas  un  condamné  contre  lequel  il  plaidera,  car  rien 
n'aura  été  jugé  avec  lui;  ce  qui  aura  été  jugé  au  criminel  sera  de  nou- 
veau jugé  au  civil.  La  condamnation  ou  l'acquittement  formeront  évidem- 
ment des  préjugés  fort  graves,  et  (influence  morale  s'attachera  à  l'instance, 
malgré  la  force  négative  des  principes  ;  mais  au  moins  la  base  de  la  chose 
jugée  ne  formera  pas  une  fin  de  non-recevoir  infranchissable;  la  décision  du 

(1)  T.  4,  ,,  tt 
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juge  civil  pourra  être  différente  de  celle  du  juge  criminel.  De  même,  un  défen- 
deur qui  a  préféré  courir  les  chances  d'une  double  instance  et  n'a  assigné  sou 
garant  qu'après  l'épuisement  du  procès  principal,  peut  se  trouver,  malgré  le 
respect  dû  à  la  chose  jugée,  dans  une  position  plus  fâcheuse  encore  ;  car,  con- 
damné à  rendre  un  immeuble  acheté  par  lui,  il  peut  se  voir  refuser 
le  remboursement  de  son  prix  par  son  vendeur  qui,  plus  habile  que  lui 
on  devant  un  autre  tribunal,  démontrera  que  le  premier  jugement,  même 
un  arrêt  de  Cour  souveraine  et  de  Cour  de  cassation,  a  violé  la  loi.  Tout  cela 
«■n  vertu  de  ce  précepte  que  la  chose  jugée  n'existe  qu'autant  que  le  juge,  dont 
la  décision  est  invoquée,  a  tranché  la  même  question,  entre  les  mêmes  par- 
ties, agissant  en  la  même  qualité. 

Une  seule  exception  au  rigorisme  de  nos  principes,  exception  dont  aucun 
auteur  n'a  cru  devoir  parler,  se  lit  dans  l'art.  727  du  Code  civil  :  «  Sont  in- 
«  dignes  de  succéder,  dit  cet  article,  1°  Celui  qui  serait  condamné  pour  avoir 
•  donné  ou  tenté  de  donner  la  mort  au  défunt,  2°  Celui  qui  a  porté  contre  le 
«  défunt  une  accusation  capitale,  jugée  calomnieuse.  »  Ce  n'est  point  au  civil 
qu'auront  été  vidées  les  deux  instances.  En  vain  l'héritier,  après  avoir  donné 
la  mort  à  l'auteur  commun,  serait-il  poursuivi  devant  les  tribunaux  civils  par 
ses  cohéritiers,  en  vain  ces  mêmes  cohéritiers  voudraient-ils  prouver  devant 
les  tribunaux  la  calomnie  d'une  plainte  capitale  :  il  faut,  dans  le  premier  cas, 
qu'il  y  ait  eu  condamnation,  et,  dans  le  second,  qu'il  y  ait  eu  accusation  jugée 
calomnieuse.  Dans  une  de  ces  circonstances,  c'est  au  ministère  public  à  faire 
constater  le  fait  duquel  dépendra  la  question  civile  d'indignité.  C'est  ainsi 
qu'une  condamnation  à  une  peine  afïlictive  ou  infamante  emporte  la  privation 
des  droits  civils.  On  conçoit  cette  conséquence  d'une  condamnation  sur  l'état, 
la  condition  d'un  individu;  ce  n'est  pas  là  une  influence  d'une  juridiction  sur 
l'autre,  c'est  la  qualité  altérée  par  une  condamnation.  L'héritier  sera  indigne 
par  la  seule  force  de  la  loi  et  de  la  condamnation. 

M.  Boncenne,  préoccupé,  dans  l'examen  de  cette  sérieuse  difficulté,  des  dis- 
positions sur  le  faux,  tire  un  argument  de  l'art.  463  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle, et  dit  avec  Merlin,  Questions  de  Droit,  v°  Faux,  $6,  qu'en  cas  de  con- 
damnation, même  sans  l'intervention  d'aucune  partie  civile,  en  vertu  de  cet 
article,  les  pièces  jugées  fausses,  en  tout  ou  en  partie,  sont  supprimées,  lacérées 
ou  rayées.  «  Le  législateur  pouvait-il,  ajoutent  ces  deux  savants  jurisconsultes, 
annoncer  d'une  manière  plus  positive,  que  par  cela  seul  que  le  faux  était  jugé 
constant  avec  le  ministère  public,  il  était  censé  jugé  tel  avec  tous  ceux  à  qui  il 
importait  que  les  actes  qui  en  étaient  infectés  ne  fussent  plus  reproduits  en 
justice  par  l'accusé.  Mettre  l'accusé  hors  d'état  d'en  faire  désormais  aucun 
usage  envers  qui  que  ce  fut,  n'était-ce  pas  dire  nettement  qu'il  ne  serait  plus 
désormais  recevable  à  soutenir,  envers  qui  que  ce  fût,  qu'il  ne  s'était  pas  rendu 
coupable  de  faux.  » 

La  disposition  du  Code  d'instruction  criminelle,  serait-elle  aussi  précise,  que 
nous  n'y  trouverions  pas  encore  une  raison  de  décider.  La  pièce  même  dé- 
chirée, surlaplainte  d'un  fripon  qui  n'aurait  pas  osé  toutefois  se  porter  partie  ci- 
vile, on  peut  en  trouver  le  double  à  sa  mort,  double  reconnu  par  lui,  et  l'accusé 
gagnera  alors  devant  les  juges  civils,  un  procès  que  la  faillibilité  humaine 
seule  lui  aura  fait  perdre  devant  les  tribunaux  criminels.  Mais  le  Code  d'in- 
stniclion  criminelle  est  loin  d'être  aussi  explicileque  le  supposent  MM.  Merlin 
et  Boncenne.  L'article  est  ainsi  conçu  ;  «  Lorsque  les  actes  authentiques  auront 
t  été  déclarés  faux  en  tout  ou  partie,  la  Cour  ou  le  tribunal  qui  aura  connu  du 
-  faux  ordonnera  qu'ils  soient  rétablis,  rayés  ou  réformés,  et  du  tout  il  sera 
«  di  essé procès-verbal.  » 

;Nous  remarquons,  1°  qu'il  ne  s'agit  ici  que  des  actes  authentiques.  Chaque 
jour  des  expéditions  de  ces  actes  peuvent  être  demandées,  et  il  ne  faut  pas 
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qu'après  un  arrêt  de  condamnation  on  puisse délivrer  uiic  expédition  reproduit 
sant  une  erreur  probable.  2°  Cèsactes  ne  doivent  pas  élresupprimes  ou  lacéras, 
autrement  le  législateur  aurait  été  bien  impi  uucnl  ;  car ,  sur  le  pounoi  de  la 
partie  condamnée,  l'arrêt  peut  être  cassé;  et  te  sera  devant  un  autre  jury  que 
son  innocence  devra  être  proclamée;  si  la  suppression  était  consommée,  l'élé- 
ment premier  manquerait  au  procès.  Que  si  l'on  répond  que  l'exécution  mê 
me  de  l'art.  463,  quoiqu'il  dise  dans  la  quinzaine  de  l  arrêt,  serait  suspendu  par 
un  pourvoi,  toujours  est-il  que  toutes  les  parties  peuvent  avoir  intérêt  aie 
que ,  devant  les  tribunaux  civils,  la  pièce  fausse  soit  représentée,  ne  serait-ce 
que  pour  servir  de  commencement  Ue  preuve  par  cent  '6"  Enfin  le  législateur 
a  pris  le  soin  lui-même  d'indiquer  qu'il  ne  \ou)ait  prescrire  qu'une  mesure  es- 
sentiellement conservatrice.  On  rétablit,  on  raye,  on  réforme,  mais  on  dresse 
du  tout  procès-verbal  ;  c'est-à-dire  qu'on  énonce  qu'à  tel  <  udroil  on  a  ajoute 
jn  mot,  que  tel  autre  a  été  bâlonné,  ou  que  tel  phrase  a  été  modifiée. 

Vovnns maintenant  couinu-n!  l<-  législateur  s'est  exprimé  dans  le  ('.  proc 
civile,  lorsque  toutes  les  parties  intéressées  étaient  en  présence  devant  les  tri- 
bunaux ordinaires.  Art.  241  :  «  Lorsqu'en  statuant  sur  l'inscription  de  faux, 
le  tribunal  aura  ordonné  la  suppression,  la  lacération  ou  la  radiation  en  tout 
ou  en  partie,  même  la  réformation  ou  le  rétablissement  des  pièces  déclarées 
fausses,  il  sera  sursis  à  l'exécution  de  ce  chef  du  jugement,  tant  que  le  con- 
damné sera  dans  le  délai  de  se  pourvoir  par  appel,  requête  civile  ou  cassation, 
ou  qu'il  n'aura  pas  formellement  et  valablement  acquiescé  au  jugement.  » 

Quelles  différences  dans  l'expression  même  du  législateur  !  Ce  ne  sont  plus 
ces  simples  modifications,  ce  n'est  plus  ce  procès-verbal  protecteur  de  tous  les 
droits,  c'est  la  suppression,  la  lacération;  mais  aussi  elles  ne  pourront  être  con- 
sommées qu'après  l'écoulement  de  tout  délai  pendant  lequel  une  réformation 
serait  possible.  Qui  ne  voit  dans  cette  rédaction  un  motif  déterminant  de  dénier 
à  un  jugement  criminel  la  force  de  chose  jugée  qu'on  veut  dissimuler  sous  le 
nom  plus  modeste  d'influence  ? 

Quelques  auteurs  se  sont  emparés  des  termes  assez  obscurs  de  l'art.  214  du 
Code  de  procédure  pour  en  conclure  que  tout  jugement  intervenu,  soit  avec  le 
demandeur,  soit  avec  le  défendeur,  devait  obtenir  la  force  de  la  chose  jugée. 
Pour  être  convaincu  de  l'erreur  de  ces  jurisconsultes,  il  suffit  de  jeter  les  yeux 
sur  les  discussions  qui  ont  eu  lieu  lors  de  la  rédaction  du  Code,  rapportées 
par  M.  Locré,  t.  21,  p.  454,  n°  122,  et  606,  n°  14.  M.  Boncenne  lui-même  recon- 
naît  que  «  ni  les  rédacteurs  de  l'ordonnance  de  1737 ,  ni  les  rédacteurs  du  Code 
«  de  procédure  ne  se  sont  occupés  de  ce  point ,  et  que  l'on  étend  leur  ex  près - 
«  sion  par  delà  leur  pensée,  en  la  détachant  des  règles  du  droit  commun.  Les 
«  observations  du  tribunal,  ajout  e-t-il,  prouvent  assez  clairement  que  ces 
«  mots  :  soil  avec  le  demandeur,  soil  avec  le  défendeur  en  faux,  ne  se  rapportent 
«  qu'à  une  simple  vérification  d 'écriture ■,  qui  aurait  précédé  l'inscription  de  faux, 
«  et  qui  n'y  peut  jamais  faire  obstacle.  Le  reste  n'est  qu'une  sorte  d'incise  qui 
«  ne  se  lie  pas  autrement  a  la  principale  disposition  de  l'article.  Ce  serait  fort 
•  mal  raisonner,  je  crois,  que  d'en  extraire  un  argument  à  contrario,  dont  la 
«  conséquence  donnerait  une  autorité  universelle  au  jugement  intervenu  eu 
«  faveur  d'une  pièce  arguée.  » 

Pendant  longues  années,  les  auteurs,  cédant  à  la  doctrine  de  celte  influence 
de  la  chose  jugée  au  criminel,  n'hésitaient  pas  à  dire  qu'un  officier  ministé- 
riel poursuivi  criminellement  ne  pouvait  plus  l'êlre  disciplinairement,  lorsqu'il 
avait  été  acquitté  ;  la  maxime  non  bis  in  idem  était  invoquée,  et  la  jurispru- 
dence flottait  incertaine.  Enfin,  elle  est  fixée,  et  l'influence  est  ecarlée(l).  Pour- 
ri) Arrêt  tle  cassation   du  12  avril    183*   (./.  //. •..  t.  53,  r>.  552  . 
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quoi?  Par  cette  raison  qui  a  constamment  vivifié  notre  discussion,  que  l'on 
ne  rencontrait  pas  dans  de  semblables  espèces  tous  les  caractères  delà  chose 
jugée.  Certes,  c'étaient  bien  les  mêmes  parties  puisque  le  ministère  public  était 
poursuivant  dans  les  deux  positions,  mais  l'objet  n'était  plus  le  même.  Dans  la 
première  poursuite,  l'application  d'une  peine  était  demandée  aux  juges  com 
pétents  ;  dans  la  seconde,  ce  n'était  plus  qu'une  mesure  disciplinaire,  tenant 
autant  à  l'honneur  du  corps  de  l'officier  ministériel,  qu'à  l'intérêt  général  de 
la  société.  Si,  au  contraire,  il  était  condamné,  le  fait  même  delà  condamnation 
servirait  de  texte  à  la  poursuite  disciplinaire,  non  pas  encore  que  l'officier  mi- 
nistériel ne  pût  pas  prouver  son  innocence,  et  qu'on  pût  lui  opposer  l'arrêt  qui 
l'aurait  condamné,  comme  devant  entraîner  nécessairement  une  condamnation; 
car  alors  il  y  aurait,  sur  le  fait,  chose  jugée,  et  nulle  poursuite  ne  serait  plus 
permise. 

M.  Pigeau,  dans  son  Commentaire,  t.  1,  p.  476,  professe  les  principes  de  l'in- 
dépendance complète  des  juridictions.  MM.  Thomine  Desmazuues,  t.  1 ,  p.  418,  et 
Favaud  de  Lanclade,  t.  2,  p.  565,  admettent  une  distinction  entre  l'acquitte- 
ment et  la  condamnation.  Dans  le  premier  cas,  ils  n'accordent  pas  la  force  de 
la  chose  jugée  à  la  décision  du  tribunal  criminel,  mais,  dans  le  second,  ils  la 
reconnaissent. 

En  cas  d'acquittement,  on  peut  dire  que  la  jurisprudence  est  unanime  (1); 
en  cas  de  condamnation,  elle  est  muette.  Toutefois,  nous  croyons  devoir  tran- 
scrire, en  terminant,  les  motifs  du  dernier  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  qui 
nous  paraissent  révéler,  en  faveur  de  notre  système,  la  pensée  des  magistrats 
de  cette  Cour.  «  Attendu,  a  dit  la  Cour,  sur  le  premier  moyen,  tiré  de  la  viola- 
«  tion  des  art.  1350  et  1351  du  Code  civil  (2),  en  ce  que  l'arrêt  attaqué  a  déclaré 
«  faux  le  contrat  du  12  avril  1823,  souscrit  par  l'auteur  des  défendeurs  éven- 
«  tuels,  au  profit  du  demandeur,  au  mépris  de  la  chose  jugée  par  l'ordonnance 
«  de  non-lieu  qui  l'avait  relaxé  de  l'accusation  de  faux ,  que  cette  ordonnance 
«  qui,  dans  un  intérêt  public  et  par  voie  criminelle,  n'avait  statué  que  relative- 
«  ment  à  la  personne  de  Chariot,  n'a  pu  empêcher  d'examiner  dans  un  intérêt 
«  privé  et  par  la  voie  du  faux  incident,  toutes  les  questions  relatives  à  la  fausseté 
«  et  à  la  validité  du  contrat  dont  le  demandeur  prétendait  se  prévaloir  contre 
«  les  défendeurs  éventuels  ,  etc.  »  ]] 

§  IV. —  De  la  suite  et  de  l'exécution  du  jugement  définitif.  (Art.  241,251.) 

Art.  241.  Lorsqu'en  statuant  sur  l'inscription  de  faux,  le  tribunal 
aura  ordonné  la  suppression ,  la  lacération  ou  la  radiation  en  tout  ou  en 


(1)  V .  les  arrêts  de  la  Cour  d'Amiens  , 
du  3  août  1821  (y.  av.,  t.  14,  p.  392);  de 
la  Cour  de  Caen,  du  15  janv.  1823  (t.  25, 
p.  21)  ;  de  la  Cour  de  Paris,  du  4  juillet  1 823 
(t.  25,  p.  253);  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du 
23  janv.  1828  (Journ.  des  arrêts  de  cette 
Cour,  t.  3,  p.  42)  ;  et  de  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  des  21  messidor  an  9,  cité  à  la  note 
far  M.  Carré;  4  mars  1817  (J.  av.,  t.  14, 
p.  391)  ;19mars  1817  (J.  av.,  t. 22,  p.  337)  ; 
12  août  1834,  et  20  avril  1837  (/.  av.,  t.  50, 
p.  293,  et  t.  53,  p.  692.)  Un  arrêt  delà 
Cour  de  cassation,  du  19  messidor  an  7 
(•/.  P.,  â'  éd.,  t.  1,  p.   429),  semble  vouloir 


imposer,  dans  tous  les  cas,  la  sentence  crimi- 
nelle aux  juges  civils  ;  mais  M.  Merlin,  dans 
ses  Additions  aux  Questions  de  droit,  v° 
Faux,  §  6,  déclare  que  cet  arrêt  est  le  ré- 
sultat d'une  erreur  manifeste,  et  qu'il  ne 
peut  être  justifié  que  par  les  circonstances 
dans  lesquelles  il  a  été  rendu. 

(2)  Qu'on  remarque  bien  que  le  deman- 
deur en  cassation  n'avait  pu  fonder  son 
pourvoi  que  sur  la  violation  de  la  chose  ju- 
gée, parce  que  le  principe  de  Vinftuence  ne 
trouve  sa  sanction  dans  aucun  article  de  loi 
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partie,  même  la  réformation  ou  le  rétablissement  des  pièces  déclarées 
fausses ,  il  sera  sursis  à  l'exécution  de  ce  chef  du  jugement ,  tant  que  le 
condamné  sera  dans  le  délai  de  se  pourvoir  par  appel ,  requête  civile 
ou  cassation ,  ou  qu'il  n'aura  pas  formellement  et  valablement  acquiescé 
au  jugement. 

Ordonn.  de  1737,  tit.  I,r    art.  59. — Code  de  proc,  art.  244    Ci  d'inst.  rrim  ,  art.  463 fArmand  Dalln/., 

v°  taux  incident,  il"  231  à  23i.  —  Question»  trutkBs  :  >>i  le  jugement  qui  ordonne  la  suppression, 
la  lacération,  etc.,  av^it  été  rendu  contre  un  mineur,  faudrait-il  attendre,  pour  en  effectuer  l'exécu- 
tion en  ce  point ,  qu  à  sa  majorité  ce  ju^'eu:ent  lui  eût  été  signiôe  de  nouveau  pour  (.lire  courir  le 
délai  de  la  requête  civile,  et  que  ce  délai  fût  expire?  Q.  944 — le  défendeur  doit-il  être  appelé  à  l'o- 
pération? Q   944  bis.  J 

CXCIX.  Lorsque  le  tribunal  juge  que  la  pièce  arguée  est  fausse  en  tout. 
ou  en  partie ,  il  peut  ordonner  non  -  seulement  le  rejet  de  cette  pièce , 
mais  encore  sa  suppression,  sa  lacération  ou  radiation,  soit  totale  ou  partielle, 
de  même  que  sa  réformalion  ou  son  rétablissement.  Cependant ,  comme  la  lacé- 
ration ,  la  radiation  ou  la  réformotion  d'une  pièce  l'anéantissent  ou  la  dénatu- 
rent irréparablement,  la  loi  veut  qu'il  soit  sursis  à  l'exécution  de  ce  chef  du 
jugement,  tant  que  la  partie  qui  l'a  produite  sera  dans  les  délais  de  se  pourvoir, 
soit  par  appel,  soit  par  requête  civile,  soit  en  cassation ,  à  moins  toutefois  qu'a- 
vant l'expiration  de  ces  délais,  elle  n'ait  formellement  et  valablement  acquiescé 
au  jugement  (1). 


(1)  Il  convient,  pour  savoir  comment 
s'exécute  la  disposition  île  l'art.  241,  d'en- 
trer dans  que'ques  détails  sur  ce  que  le  lé- 
gislateur a  entendu  par  suppression,  lacéra- 
tion, réformation,  etc.,  de  la  pièce. 

Et  d'abord,  le  tribunal  a-t-il  déclaré 
qu'une  pièce  est  fausse  en  entier,  comme, 
par  exemple,  si  la  signature  dont  elle  aurait 
été  revêtue  était  jugée  fausse?  Il  en  ordonne 
la  suppression,  c'est-à-dire  l'abolition,  qtii 
s'opère  par  la  lacération  ou  le  déchirement 
île  cette  pièce  par  le  greffier  (V.  Encyclop. 
method.,  part.  Jurisp.,  au  mot  Lacération , 
l.  5,  p.  410),  ou  par  sa  radiation  en  en- 
tier. 

Nous  ne  pensons  pas,  en  effet,  que  le  lé- 
gislateur, par  le  mot  suppression,  ait  en- 
tendu parler  d'une  abolition  de  la  pièce  qui 
serait  exécutée  autrement  que  par  lacération 
ou  radiation. 

Il  ser  it  possible,  à  la  vérité,  de  supprimer 
la  pièce,  en  ordonnant,  par  le  jugement  qui 
la  déchirerait  fausse,  qu'elle  restera  déposée 
au  greffe  pour  y  demeurer,  sans  pouvoir 
être  déplacée  ni  communiquée. 

Mais  comme  l'art.  241  veut  que  le  chef  du 
jugement  qui  ordonne  la  suppression  ne  soit 
exécuté  qu'après  que  ce  jugement  aura  ac- 
quis toute  l'autorité  de  la  chose  jugée,  cette 
mesure  supposerait  que  la  pièce  pourrait 
être  remise  jusqu'à  cette  époque;  ce  qui  se- 
rait absolument  contraire  à  la  loi,  qui  veut 
évidemment  qu'une  pièce  déclarée  fausse  ne 
sotie  pas  du  greffe. 


Il  faut  donc  entendre,  par  le  mot  suppres- 
sion, l'ordre  que  donne  le  tribunal  à  l'effet 
que  la  pièce  reste  déposée  au  greffe,  pour 
être  définitivement  détruite  au  moyen  de 
la  lacération  ou  de  la  radiation  ,  aussitôt  que 
la  partie  aura  acquiescé  au  jugement,  ou 
que  les  délais  pour  se  pourvoir  par  appel, 
requête  civile  ou  cassation,  seront  écou- 
lés. 

Si  la  fausseté  d'une  pièce  ne  portait  que 
sur  une  partie,  soit  des  signatures,  soit  de 
l'écriture;  si,  par  exemple,  on  avait  mis 
dans  une  expédition  des  mots,  des  lignes, 
des  pages  qui  ne  seraient  pas  dans  la  minute; 
si  l'acte  déclaré  faux  se  trouvait  sur  un  re- 
gistre dont  la  feuille  ne  pourrait  être  lacérée 
sansqu'il  en  résultât  dédommage  pour  d'au- 
tres actes  valables  qui  seraient  écrits,  en  tout 
ou  en  partie,  sur  la  même  feuille,  alors  le 
tribunal  se  bornerait  à  ordonner  la  radia- 
tion de  la  portion  seulement  qui  serait  dé- 
clarée fausse. 

Mais  ici  se  présenterait  encore  une  diffi- 
culté :  la  pièce  restera  au  greffe  jusqu'à 
l'époque  où,  par  suite  de  l'acquiescement  du 
condamné  ou  de  l'expiration  des  délais  pour 
se  pourvoir  contre  le  jugement,  la  radiation 
pourra  être  effectuée.  Or,  on  opposera  que 
l'acte  peut  recevoir  son  exécution  relative- 
ment aux  parties  de  la  pièce  qui  auront  été 
reconnues  véritables,  et  qu'il  ne  serait  pas 
juste,  en  ce  cas,  de  la  garder  en  dépôt  au 
greffe. 

I.a   réponse  à   cette   objection   se    trouve 
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[[Il  est  utile  de  consulter  la  théorie  de  M.  Boincennb,  t.  4,  p.  131  '  sur  le  sens 
et  la  portée  de  ces  diverses  expressions.  ]] 

944.  Si  le  jugement  qui  ordonne  la  suppression ,  la  lacération,  etc.,  avait  été 
rendu  contre  un  mineur,  faudrait-il  attendre,  pour  en  effectuer  l'exécution  en  ce 
point,  qu'à  sa  majorité  ce  jugement  lui  eût  été  signifié  de  nouveau,  pour  faire 
courir  le  délai  de  la  requête  civile,  et  que  ce  délai  fût  expiré? 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat,  t.  2,  p.  75, 
et  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  240,  tiennent  l'affirmative ,  et  se  fondent  sur  ce  que', 
la  loi  ne  distinguant  point,  et  le  délai  de  la  requête  civile  ne  s'ouvrant  contre  le 
mineur  qu'à  sa  majorité  (  V.  art.  484) ,  il  n'y  a  pas  de  motifs  pour  le  priver  de 
l'effet  de  ce  recours  par  un  préjudice  qui  serait  irréparable. 

Il  est  évident,  en  effet,  et  c'est  ce  que  l'art.  241  a  surtout  entendu  prévenir, 
que  le  pourvoi  en  requête  civile  formé  parle  mineur  deviendrait  illusoire,  si  la 
pièce  déclarée  fausse  par  le  jugement  qu'il  attaquerait  avait  été  lacérée,  radiée, 
réformée  ou  rétablie. 

[[Cette  solution,  que  nous  croyons  jusle,  se  retrouve  dans  M.  TdomineDes- 
mazcres,  t.  1,  p.  421.  M.  I'igeau,  Comment.,  t.  1 ,  p.  478,  ajoute,  avec  raison, 
que,  si  la  poursuite  du  faux  est  renvoyée  au  criminel,  il  faudrait  attendre  le* 
Jugement  au  criminel  pour  opérer  la  lacération.]] 

[[944  bis.  Le  défendeur  doit-il  être  appelé  à  l'opération? 

Oui ,  car  il  peut  avoir  des  raisons  à  proposer  pour  prouver  qu'il  est  encore 
dans  les  délais,  ou  que,  pour  toute  autre  cause,  la  suppression  ou  lacération 
ne  doit  pas  encore  avoir  lieu;  c'est  l'avis  de  M.  Pigead,  Comment.,  t.  1, 
p.  478.]] 

Art.  242.  Par  le  jugement  qui  interviendra  sur  le  faux,  il  sera 
statué ,  ainsi  qu'il  appartiendra ,  sur  la  remise  des  pièces ,  soit  aux 
parties ,  soit  aux  témoins  qui  les  auront  fournies  ou  représentées  ;  ce 
qui  aura  lieu  même  à  l'égard  des  pièces  prétendues  fausses ,  lorsqu'elles 
ne  seront  pas  jugées  telles  :  à  l'égard  des  pièces  qui  auront  été  tirées 
d'un  dépôt  public,  il  sera  ordonné  qu'elles  seront  remises  aux  déposi- 
taires (1) ,  ou  renvoyées  par  les  greffiers  de  la  manière  prescrite  par  le 
tribunal;  le  tout  sans  qu'il  soit  rendu  séparément  un  autre  jugement 
sur  la  remise  des  pièces,  laquelle  néanmoins  ne  pourra  être  faite 
qu'après  le  délai  prescrit  par  l'article  précédent. 


dans  l'art.  245.  (V .  nos  Quest.  sur   cet  ar- 
ticle.) 

Il  y  a  lieu  à  réformation,  par  exemple, 
si  une  copie  authentique  contenait  fraudu- 
leusement des  clauses  et  stipulations  qui 
n'existeraient  pas  sur  la  minute,  ou  si, 
dans  quelque  pièce  que  ce  fût,  on  avait,  par 
erreur,  ou  à  dessein,  transposé,  omis  ou 
mal  écrit  des  mots.  En  ces  cas,  on  réforme- 
rait la  pièce,  en  y  supprimant  ce  qu'elle 
contiendrait  de  trop,  en  remettant  à  leur 
place,  en  ajoutant  ou  en   écrivant  de  nou- 


veau les  mots  transposés ,  omis  ou  mal 
écrits. 

Enfin,  le  rétablissement  a  lieu  dans  le  cas, 
par  exemple,  où  la  copie  authentique  ne  ren- 
fermerait pas  des  clauses  et  des  stipulations 
qui  se  trouveraient  dans  la  minute,  ou  lors- 
que toute  autre  pièce  ne  contiendrait  pas  ce 
qu'elle  devrait  contenir,  comme  s'il  y  avait 
des  ratures  qui  ne  devaient  pas  être  fai- 
tes, etc. 

(1)  Aux  dépositaires,  lorsqu'ils  se  pré- 
senteront au  greffe  pour  les  retirer. 


Tlf.  XI.  Du  faux  incident  civil.  -  Art.  «43,  Q.  «45.  45? 

[Notre  Comment,  du  Tarif,  t.  1  p  278,  n°  64.  ]  Ord.  de  I  737.  lit.  I",  art.  «3.—  C  de  proc.  art  209  . 
244,  C.  d'iust.  criin..  ait.  463  —[A un.  Dalloz  v°  t'ti"X  incident,  ii"5  23'>,  237.  —  Question  traitée  : 
Si  le  jugement  a  omis  de  prononcer  sur  la  remise  des  pièc-s.  tommeni  pourra-l-un  j  Lire  statuer  plus 
UT&7.Q.  944  fcr.  ] 

CC.  Cet  article  ne  fournit  matière  à  aucune  observation,  si  ce  n'est  que  les 
pièces  prétendues  fausses  ne  doivent  être  rendues  qu'autant  qu'il  a  été  juge 
qu'elles  ne  l'étaient  pas  ;  dans  le  cas  contraire,  on  a  vu  par  l'ait.  241  qu'elles 
doivent  être  supprimées.  Cependant  on  peut  les  remettre  quand  elles  ne  sont 
jugées  fausses  ou  falsifiées  qu'en  partie,  et  que  la  réformation,  ou  le  rétablis- 
sement a  été  ordonné.  En  ce  dernier  cas,  la  partie  à  laquelle  on  les  a  rendues 
ne  peut  s'en  servir  que  dans  ce  dernier  état.  11  y  a  ensuite  d'autres  pièces  qui 
doivent  êtres  rendues  :  ce  sont  celles  qui  ont  été  produites ,  soit  pour  servir  ù 
la  vérification ,  soit  pour  prouver,  duo  côté,  la  fausseté  de  la  pièce,  ou  de 
l'autre  sa  véracité. 

[[944  ter.  Si  le  jugement  a  omis  de  prononcer  sur  la  remise  des  pièces,  comment 
pourra-l-on  y  faire  statuer  plus  tard? 

Si  la  remise  avait  été  demandée,  on  ne  pourra  se  pourvoir  que  par  appel» 
ou  par  requête  civile,  selon  que  le  jugement  est  en  premier  ou  dernier  res- 
sort. 

Si  elle  n'avait  pas  été  demandée  des  parties,  les  témoins  ou  les  dépositaires 
pourront,  plus  tard,  former  cette  demande  devant  le  même  tribunal,  en  inter- 
venant sur  l'exécution  du  premier  jugement. 

Voyez ,  à  cet  égard ,  les  explications  données  par  M.  Pigeac  ,  Comment.,  1. 1, 
P-  479.]] 

Art.  2i3.  Il  sera  sursis,  pendant  ledit  délai,  à  la  remise  des  pièces 
de  comparaison  ou  autres,  si  ce  n'est  qu'il  en  soit  autrement  ordonné 
par  le  tribunal,  sur  la  requête  des  dépositaires  desdites  pièces,  ou  des 
parties  qui  auraient  intérêt  de  la  demander. 

OrJonn.  de  I  737,  tit.  1 .  ait.  67,  C  <'e  proc.,  art.  t0?8.— [\rm.  lialloz,  v"  Faux  u.cdeut,  u"  238  et  239. 
— Questions  TKAilÉES:  L'an.  243  établit-il  une  exception  à  l'art  242  ,  de  sorte  que  1rs  parties  elles- 
mêmes  et  les  témoins  paissent  obtenir  la  remise  des  pièces  fournies  et  représentées,  avant  l'expiration 
desdel..is?(?.94â — far  qui  .sont  supportes  le*  frais  de  la  remise  des  pièies?Ç/.  946. — Quelle  procédure 
doit-on  suivre  pour  former  la  demande  en  remise  de  pièces  qui  aurait  lieu  postérieurement  au  ju-e- 
inent.  soit  parce  que  le  jugement  ne  s'en  serait  pas  occupé,  soit  parce  qu'il  aurait  sursis  a  cette  re- 
mise? Q.  946  0is2 

CCI.  Cet  article  a  peur  objet  d'éviter  les  retards  et  les  fiais  d'un  second 
apport  des  pièces,  en  cas  d'appel,  de  requête  civile  ou  de  pourvoi  en  cas- 
sation. 

045.  L'art.  243  établit-il  une  exception  à  l'art.  242,  de  sorte  que  les  parties 
elles-mêmes  et  les  témoins  puissent  obtenir  la  remise  des  pièces  par  eux  fournies 
et  représentées  avant  l'expiration  des  délais? 

11  faut  remarquer  que  l'art.  67  du  tit.  i'T  de  l'ordonnance  de  1737, auquel  ren- 
voyait l'art.  47  du  tit.  2 ,  e«  dont  notre  art.  243  a,  pour  ainsi  dire ,  répété  les 
termes ,  supposait ,  par  sa  rédaction,  qu'il  entendait  parler  de  toute  pièce  pro- 
duite. Or,  l'art.  243  semble  le  supposer  également,  puisqu'il  se  sert  de  ces 


expressions,  pièces  de  comparaison  ou  autres 
11  parait  donc  que  l'on  doit  appliquer  ici  ( 

de  Vouglans  ,  disait  sur  l'art.  67  de  l'ordonn 

Uiandedes  dépositaires  et  autres  parties  intéressées,  le  tribunal  peut  ordon 


11  parait  donc  que  l'on  doit  appliquer  ici  ce  que  Serpillon ,  d'après  Muyart 
de  Vouglans  ,  disait  sur  l'art.  67  de  l'ordonnance,  et  décider  que,  sur  la  de- 
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nei-,  avant  l'expiration  des  délais  mentionnés  en  l'art.  241 ,  la  remise  de  toute 
pièce,  quelle  quelle  soit,  fournie  ou  représentée,  à  la  seule  exception  de  celles 
qui  auraient  été  l'objet  de  l'inscription.  (  V.  art.  245.)  (1) 

[[Il  est  même  évident  que  la  nécessité  de  retirer  les  pièces  produites,  pour 
en  faire  usage  en  dehors  de  l'instance,  peut  se  présenter  aussi  bien  quand  ces 
pièces  appartiennent  aux  parties ,  que  lorsqu'elles  ont  été  apportées  par  des 
tiers. 

La  règle,  dit  avec  raison  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  134,  n'est  pas  tellement  in- 
faillible, en  ce  qui  touche  les  actes  fournis  à  l'instruction  par  les  dépositaires 
et  les  témoins ,  qu'il  ne  soit  pas  permis  aux  juges  de  prendre  en  considération 
les  motifs  légitimes  que  ces  personnes  ou  toutes  autres  y  ayant  intérêt  peu- 
vent faire  valoir,  afin  d'obtenir  plutôt  la  remise  de  leurs  pièces  ;  comme  s'il 
s'agissait  de  poursuivre  le  paiement  dune  dette  échue  ou  d'interrompre  le 
cours  d'une  prescription.  La  loi  s'en  rapporte  à  la  sagesse  et  à  la  prudence  du 
tribunal  pour  l'appréciation  des  circonstances,  et  pour  les  précautions  qu'elles 
réclament.  ]] 

946.  Par  qui  sont  supportés  les  frais  de  la  remise  des  pièces? 

C'est  évidemment  aux  frais  de  celle  des  parties  qui  a  succombé  dans  l'inci- 
dent d'inscription  ;  car  elle  y  est  condamnée  par  le  jugement  intervenu  sur 
la  contestation. 

M.  Delaporte,  1. 1,  p.  241,  émet  une  semblable  opinion  ;  mais  il  pense,  néan- 
moins, que  celle  des  parties  qui  aurait  succombé  dans  l'incident  ne  devrait 
supporter  les  frais  d'une  remise  faite  avant  l'expiration  des  délais  ci-devant 
indiqués,  qu'autant  que  cette  partie,  étant  intervenue ,  sur  la  demande  du 
dépositaire,  l'eût  mal  à  propos  contestée.  M.  Delaporte  donne  pour  motif  de 
celte  solution  le  principe  général  d'après  lequel  nul  ne  doit  supporter  les  dé- 
pens que  dans  le  cas  où  il  les  aurait  occasionnés  par  défaut  d'exécution  de  son 
obligation  ,  ou  par  une  résistance  injuste. 

Nous  estimons,  sur  cette  question,  que  la  demande  de  la  remise  des  pièces, 
avant  le  délai,  doit  être  formée  contre  les  parties  entre  lesquelles  l'instance 
en  inscription  de  faux  a  été  jugée,  et  que  si  la  demande  est  accueillie,  les  frais 
qu'elle  aurait  occasionnés  seront,  ainsi  que  ceux  delà  remise  des  pièces,  mis 
à  la  charge  de  celui  qui  aura  succombé  dans  l'instance  d'inscription.  Quel  se- 
rait, en  effet,  le  motif  de  condamner  aux  frais  de  la  remise  celui  qui  serait 
jugé  fondé  dans  la  réclamation  qu'il  en  aurait  faite  avant  le  délai?  Cette  récla- 
mation n'est-elle  pas  évidemment  une  suite  de  la  contestation,  dans  les  frais 
de  laquelle  celui  qui  a  succombé  doit  être  condamné,  puisqu'elle  avait  rendu 
nécessaire  le  dépôt  des  pièces  ? 

Mais  si  le  demandeur  en  remise  succombait  lui-même,  nous  penserionsqu'il 
pourrait  être  condamné  aux  frais  de  sa  demande,  s'il  l'avait  formée  sans  mo- 
tifs d'intérêt,  du  moins  apparents  ,  sauf  à  faire  supporter  au  condamné,  dans 
l'instance  d'inscription  ,  les  frais  de  la  remise  à  effectuer  après  les  délais  ou 
l'acquiescement. 

[[Cette  solution,  fondée  sur  l'équité,  est  conforme  à  l'opinion  de  M.  Tuo- 
mme-Desmazures,  t.  1,p.  422.33 


(1)  C'est  aussi  ee  qu'ont  pensé,  contre  l'o-  !  le  législateur  entend  autant  celles  entre  les- 
pimon  de  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  241,  les  quelles  l'inscription  de  faux  aurait  existé, 
auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  annales  que  les  tiers  auxquels  appartiendraient  le» 
du  Notariat,  t.  2,  p.  80  et  81.  «  On  doit  pièces  qui  auraient  servi  à  la  vérification.  » 
ohserver,  disent-ils,  (pie,  parle  mol  parties,  j 
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[[fJ4G  bis.  Quelle  procédure  devra-t-on  suivre  pour  former  la  demande  en  remise 
de  pièces  qui  aurait  lieu  postérieurement  au  jugement ,  soit  parce  que  le  jugement 
ne  s'en  serait  pas  occupé ,  soit  parce  qu'il  aurait  sursis  à  cette  remise? 

Si  cette  demande  est  formée  par  l'une  des  parties  qui  ont  figuré  dans  l'in- 
stance, et  dans  l'année  qui  suit  le  jour  du  jugement,  elle  peut  l'être  par  acte 
d'avoué  a  avoué,  en  vertu  delà  disposition  de  l'art.  1038.  11  faudrait  un  ajour- 
nement si  l'année  était  expirée,  ou  bien  si  la  remise  était  demandée  par  les 
témoins  ou  par  les  dépositaires. 

C'est  ce  qui  résulte  des  explications  données  par  M.  Pigeau,  Comm.,  t  t, 
p.  479  et  480,  sur  les  art.  242  et  243.  33 

Art.  2ii.  Il  est  enjoint  aux  greffiers  de  se  conformer  exactement 
aux  articles  précédents,  en  ce  qui  les  regarde,  à  peine  d'interdiction  , 
d'amende  qui  ne  pourra  être  moindre  de  100  fr.,  et  des  dommages- 
intérêts  des  parties,  même  d  être  procédé  extraordinairement ,  s'y  il 
échet. 

Ordonn  de  173  7,  lit  I.  art.  68.— C.  de  proc.,  art.  428.  1029  et  suiv  — [Ann.  Dalloz,  v°  Vaux  incidriii . 
n"  241.— Crré,  Commet.,  2e  part.,  liv.  1er,  tit.  3,chap.  2.  quest.  143,  éd.  in  8°,  t.  2,  p  39u.—  Qubs- 
tion  thàitÉb  :  S'il  y  avait  lieu  à  poursuivre  le  greffier  dans  les  ujs  mentionnés  en  l'an  <  i-dessus. 
devrait-on  préalablement  en  obtenir  l'autorisation  du  conseil  délai,  conformément  à  l'art  75  de  la  loi 
do  22  frimaire,  dite  constitution  de  l'an  MU?  Q.  947-3 

CC1I.  On  voit  par  cette  disposition  que  les  greffiers  ne  peuvent,  en  aucune 
manière ,  disposer  des  pièces  qui  ont  servi  à  1  instruction  du  faux  ;  gardiens 
judiciaires  de  ces  pièces,  Us  ne  doivent  ni  les  remettre,  ni  les  retenir  qu'en 
vertu  d'une  disposition  précise  delà  loi  ou  d'un  jugement  du  tribunal  :  ici,  la 
moindre  négligence  ou  la  moindre  infraction  est  un  délit  de  charge,  et  toutes 
les  fois  qu'au  mépris  des  précédents  articles  ,  un  greffier  se  permettrait ,  soit 
de  refuser  la  remise  des  pièces ,  lorsqu'elle  est  ordonnée ,  soit  de  l'effectuer 
avant  l'expiration  des  délais,  il  encourt  les  peines  d'interdiction  et  d'amende, 
et  la  condamnation  aux  dommages- intérêts  (1  j  des  parties  lésées;  il  est  même 
exposé  à  des  poursuites  criminelles ,  si  la  prévarication  est  de  nature  à  con- 
stituer un  délit  ou  un  crime  (2). 

9419.  S'il  y  avait  lieu  à  poursuivrele  greffier  dans  les  cas  mentionnés  en  l'article 
ci-dessus,  devrait-on  préalablement  en  obtenir  l'autorisation  du  Conseil  d'Etat , 
conformément  à  l'article  75  de  la  loi  du  22  frimaire  ,  dite  constitution  de 
l'an  VIII? 

Cette  question  a  été  décidée  pour  la  négative ,  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion du  25  décembre  1807  (  J.  Av.,  t.  14,  p.  503  ).  Cet  arrêt  a  jugé  que  les  gref- 
fiers ,  de  même  que  les  autres  officiers  ministériels ,  peuvent ,  lorsqu'ils  préva- 
riquent  dans  leurs  fonctions,  être  poursuivis,  sans  qu'il  soit  besoin  de  recourir 


(1)  Ce  qui  comprend,  suivant  la  remarque 
île  Muyart  <le  Vouglans  {V.  Serpillon,  sur 
l'art.  68  du  tit.  1er  de  l'ordonn.  de  1737,  au- 
quel renvoyait  l'art.  47  du  lit.  12),  les  frais 
d<  s  saisies  qui  auraient  été  faites  en  vertu 
des  pièces  que  le  greffier  aurait  mal  à  pro- 
pos remises. 


(2)  La  poursuite  extraordinaire,  du  le 
commentateur  de  l'ordonnance,  concerne  le 
cas  où  il  serait  prouvé  que  la  remise  aurait 
été  faite  à  prix  d'argent,  ou  qu'il  y  aurait  eu 
soustraction  framluleuse  ou  autre  prévari- 
cation de  la  part  du  greffier. 
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à  aucune  autorisation  préalable.  (  V.  Connu,  des  Ann.  du  Notai.,  t.  2,  p.  8j  ,  tt 
J.  Av.,  nouv.  cdit.,  v°  Inscription  de  faux.) 

CC  Cet  arrêt  consacre  les  vrais  principes  de  la  matière;  on  do'.t  entendre  par 
agents  du  gouvernement,  dans  le  sens  de  la  constitution  de  l'an  VIII,  les  fonc- 
tionnaires qui  sont  tellement  sous  sa  dépendance  qu'ils  ne  peuvent  agir  que 
d'après  ses  inspirations,  et  voilà  pourquoi  il  n  est  point  permis  de  les  pour- 
suivre, sans  l'autorisation  du  Conseil  d'État,  la  présomption  étant,  jusqu'à 
preuve  contraire ,  qu'ils  n'ont  fait  qu'exécuter  des  ordres  supérieurs.  Tels  ne 
sont  pas  les  greffiers. 

Cette  doctrine  est  approuvée  du  reste  par  M.  Favard  de  Langlade,  t.  2, 
p.  565,  et  par  les  rédacteurs  du  J.  P.,  3e  édit. ,  t.  6,  p.  408,  dans  la  note 
qu'ils  donnent  sur  l'arrêt  cité  par  M.  Carré;  néanmoins  on  trouve  rapportée 
dans  cette  note  l'opinion  divergente  que  M.  Lecraverend  émet  avec  réserve 
sur  la  même  question,  t.  1,  p.  498.  M.  Merlin,  Rép.,  v"  Garantie  des  fonction- 
naires, n°  6,  et  .M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  484,  ont  adopté  une  opinion 
conforme  à  celle  de  M.  Carré.  33. 

Art.  245.  Pendant  que  lesdites  pièces  demeureront  au  greffe,  les 
greffiers  ne  pourront  délivrer  aucune  copie  ni  expédition  des  pièces 
prétendues  fausses  ,  si  ce  n'est  en  vertu  d'un  jugement  ;  à  l'égard  des 
actes  dont  les  originaux  ou  minutes  auront  été  remis  au  greffe,  et  no- 
tamment des  registres  sur  lesquels  il  y  aurait  des  actes  non  argués  de 
faux ,  lesdits  greffiers  pourront  en  délivrer  des  expéditions  aux  parties 
qui  auront  le  droit  d'en  demander,  sans  qu'ils  puissent  prendre  de 
plus  grands  droits  que  ceux  qui  seraient  dus  aux  dépositaires  desdits 
originaux  ou  minutes;  et  sera  le  présent  article  exécuté  sous  les  peines 
portées  par  l'article  précédent. 

S'il  a  été  fait,  par  les  dépositaires  des  minutes  desdites  pièces,  des 
expéditions  pour  tenir  lieu  desdites  minutes  ,  en  exécution  de  l'art.  203 
du  titre  De  la  Vérification  des  écritures,  lesdits  actes  ne  pourront  être 
expédiés  que  par  lesdits  dépositaires. 

£N.nie  Cmin.du  Tarif,  t.  I.  p.  278,  n°  65.]— Ord.  de  1737,  lit.  !.  art.  69.— C.de  pi-.'C.  ail.    1 28,  20 1, 

"  205,  228,  241,  839.  1029.— [\rm   Dalloz,  v°  Faux  incident  .  n"'  240  et  241  .—Questions    chaitébs  ; 

Que  doit  porter  le  jugement  qui  autoriserait  le  greffier  à  donner  copie  ou  expédition  dis  pièces  ni  è- 

tendues  faussés?  Q.  948. —  l'an.  839  est-il  applicable  aux  greffiers  déposil  lires  de  pièces  remises  au 

greffe  pour  servir  à  une  inscription  de  faux  ?  (J.  949-3 

CClll.  Si  les  greffiers  ne  peuvent,  de  leur  propre  mouvement,  disposer  de 
ces  pièces,  la  loi  les  autorise  à  en  délivrer  des  expéditions,  et,  à  cet  égard, 
elle  distingue  les  pièces  prétendues  fausses  des  autres  pièces  apportées  pour 
servir  à  l'instruction  du  faux. 

A  l'égard  des  premières,  comme  elles  peuvent  être  déclarées  fausses  tant 
qu'elles  demeurent  au  greffe,  c'est-à-dire  tant  qu'il  n'y  a  pas  de  jugement  dé- 
finitif, ou  qu'il  reste  une  voie  pour  attaquer  le  jugement,  le  greffier  n'en  peut 
délivrer  aucune  expédition  ou  copie  sans  une  autorisation  dû  tribunal ,  à  qui 
on  expose  par  requête  le  besoin  qu'on  a  de  cette  expédition,  et  l'usage  qu'on 
se  propose  d'en  faire. 

Quant  aux  autres  pièces  dont  les  originaux  ou  minutes  ont  été  remis  au 
greffe,  telles  que  les  pièces  de  comparaison,  et  notamment  les  registres  sur  les 
quels  il  y  aurait  des  actes  non  contestés,  comme  ces  actes  ne  sont  point  sus- 
pects, et  que,  par  conséquent,  on  ne  voit  aucun  danger  à  satisfaire  les  parties 
qui  ont  droit  d'en  demander  expédition,  les  greffiers  peuvent  sans  difficulté 


. 
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délivrer  les  expéditions  demandées  par  les  parties,  mais  sans  pouvoir,  en  cette 
circonstance,  exiger  des  droits  plus  forts  que  ceux  qui  seraient  dus  au  dépo- 
sitaire de  la  minute,  s  il  délivrait  lui-même  l'expédition.  Les  greffiers  qui  con- 
treviendraient aux  dispositions  énoncées  dans  cet  article  s'exposeraient  aux 
mêmes  peines  dont  nous  avons  parlé  sur  l'article  précédent,  c'est-à-dire  à  l'in- 
terdiction, à  l'amende,  aux  dommages-intérêts  des  parties,  et  même  à  des 
poursuites  criminelles  (1) 

948.  Que  doit  porter  le  jugement  qui  autoriserait  le  greffier  à  donner  copie  ou 

expédition  des  pièces  prétendues  fausses? 

11  doit  ordonner  que  le  greffier  qui  délivrera  la  copie  ou  l'expédition  fera 
mention  de  l'inscription  en  faux  et  du  jugement  qui  aura  prononcé  sur 
cet  incident,  afin  que  ceux  devant  qui  cette  pièce  sera  produite  n'y  aient 
que  tel  égard  que  de  raison.  (  V.  Picfau,  t.  1,  p.  350,  et  l'art.  839.). 

[[  V.  aussi,  dans  le  même  sens,  MM.  Pigeau,  Comm.,  1. 1,  p.  482;  et  Thominb 
Desmazures,  t.  1,  p.  424.]] 

949.  L'art.  839  est-il  applicable  aux  greffiers  dépositaires  de  pièces  remises  au 

greffe,  pour  servira  une  inscription  de  faux? 

Oui,  sauf  la  seule  exception  qui  dérive  de  l'art.  245,  en  ce  qu'il  veut  que 
le  greffier  ne  donne  copie  des  pièces  prétendues  fausses  qu'en  vertu  de  juge- 
ment. 

Ainsi,  relativement  aux  autres  pièces  déposées,  le  greffier  doit  se  conformer 
à  l'art.  839,  et  n'en  délivrer  des  copies  ou  expéditions  qu'aux  parties  intéres- 
sées en  nom  direct ,  héritiers  ou  ayants  cause.  (V.  Demiau  Crouzïlhac,  p.  182, 
et  Serpiilon,  sur  l'art.  69,  lit-  1  de  l'ordonnance  de  1737,  auquel  renvoie  l'ar- 
ticle 55  du  tit.  2.) 

[tTout  cela  est  sans  difficulté.  C'est  aussi  l'avis  de  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  135.]] 

Art.  246.  Le  demandeur  en  faux  qui  succombera  sera  condamné  à 
une  amende  qui  ne  pourra  être  moindre  de  300  fr.,  et  à  tels  dommages 
et  intérêts  qu'il  appartiendra. 

[Notre  Comment.  du  Tarif,  t.  I,  p.  278.  n0'  G6  cl  67-3— Ord.uni.  -le  1737,  til.  il.  art.  29.— C.  d.Pme  . 
ail.  128,213,247. — [Notre  Diclionu.  général  de  pioc,  v°  faux  H.aUent,  n05  143  à  146  —  Arin.  Dal- 
loz,  ibid.,  nos  242  et  249.  —  l.ocié  ,  t.  21,  p.  614.— Questions  traitées  :  l/auieude  est-elle  encourue 
de  plein  droit,  en  sorte  que  le  receveur  de  l'enregistrement  soit  autorisé  à  en  poursuivre  le  paiement, 
quoique  la  condamnation  ne  fût  pas  exprimée  dans  le  jugement?  Ç.  950.  —  Les  dommages-intérêts 
sont-ils  dus  de  plein  droit  à  la  partie,  de  même  que  l'amende  est  due  au  6sc.  ?  Q.  951  3  (2). 


(1  )  An  surplus,  la  faculté  <|u'ont  ici  les 
greffiers  de  délivrer  aux  ayants  droit  expé- 
dition des  actes  non  suspects  dont  ils  se  trou- 
vent momentanément  gardiens  n'a  pas  lieu 
si  le  dépositaire  naturel  desdits  actes  a  pris 
soin,  avant  de  s'en  dessaisir,  d'en  tirer  une 
copie  collationnée  par  le  président  du  Irihu- 
ual  civil,  suivant  les  formes  prescrites  en 
matière  de  vérification  d'écriture  ;  car, 
lorsque  ce  dépositaire  s'est  mis  en  état  de 
continuer  son  service  comme  à  l'ordinaire, 
il  n'existe  plus  de  motif  pour  qu'un  autre 
empiète  sur  ses  fonctions  et  sur  ses  droits. 

[C'est  aussi  es  qu'enseigne,  avec  raison, 
M.  Bo?<cenne,  t.  4,  p.  135,  in  fine.  ] 


(2)  JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  que  : 

1°  Lorsque,  sur  l'appel  d'un  jugement 
qui  a  rejeté  une  inscription  de  faux,  l'appe- 
lant principal  fait  défaut,  on  peut  augmenter 
les  dommages-intérêts  réclamés  par  l'intimé 
appelant  àminimà.  Rouen,  25  janv.  1814  (J. 
av.,  t.  14,  p.  384). 

2°  L'inscription  de  faux  dirigée  contre 
un  acte  reçu  par  un  notaire  peut  devenir 
pour  lui  le  fondement  d'une  action  en  dom- 
mages-intérêts. Ang.,  25  avril  1822  (J.  a»'., 
t.  24,  p.  122). 

3°  Mais  il  y  a  lieu  d'écarter  cette  demande 
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CCIV.  Au  jour  indiqué  par  l'avenir,  la  cause  est  appelée, les  pari  ies  plaident 
sur  la  question  de  savoir  si  la  preuve  des  moyens  de  faux  est  régulière  et  suf- 
fisante; les  procès-verbaux  d'enquête  et  le  rapport  d'experts,  que  la  partie  la 
plus  diligente  a  levés  et  signifiés,  sont  respectivement  discutés  ;  le  ministère 
public  donne  ses  conclusions,  et  le  tribunal  prononce  définitivement  à  l'au- 
dience même,  si  toutefois  il  n'a  pas  besoin  d'ordonner  un  délibéré. 

Le  tribunal  juge-t-il  que  la  pièce  arguée  de  faux  est  véritable?  11  condamne 
le  demandeur  à  une  amende  qui  ne  peut  être  moindre  de  300  fr.,  à  tels  dom- 
mages et  intérêts  qu'il  appartient,  et  aux  frais  de  l'incident;  puis  il  s'occupe 
de  la  cause  principale,  dont  la  poursuite  avait  été  suspendue. 

05O.  L'amende  est-elle  encourue  de  plein  droit ,  en  sorte  que  le  receveur  de  l'en- 
registrement soit  autorisé  à  en  poursuivre  le  paiement,  quoique  la  condamnation 
ne  fût  pas  exprimée  dans  le  jugement  ? 

L'affirmative  est  fondée  sur  une  juste  analogie  entre  l'espèce  de  l'art.  246,  et 
celle  de  l'art.  247,  qui  dispose  formellement  à  ce  sujet. 

[[On  ne  saurait  élever,  sur  ce  point,  le  moindre  doute.  C'est  aussi  l'avis  de 
M.  Boncenne,  t.  4,  p.  189.]] 

95 1 .  Les  dommages-intérêts  sont-ils  dus  de  plein  droit  à  la  partie,  de  même  que 
l'amende  est  due  uu  fisc  ? 

Non;  le  tribunal  ne  doit  point  en  accorder,  s'ils  ne  sont  pas  réclamés  par 
celui  contre  lequel  l'inscription  de  faux  a  été  poursuivi©;  mais,  s'il  fait  cette 
réclamation,  le  tribunal  est  tenu  d'y  faire  droit,  sauf  à  fixer  le  montant  des 
dommages  à  telle  somme  qu'il  juge  appartenir.  {F.  Comm.  dessin,  du  Nol., 
t.  2,  p.  89.; 

[[Nous  ne  pensons  pas,  comme  M.  Carré,  que  les  dommages-intérêts  soient 
nécessairement  dus  ;  les  juges  ont  à  cet  égard  un  pouvoir  discrétionnaire.  Il 
peut  y  avoir  certains  cas  dans  lesquels  l'équité  ne  réclame  pas  une  semblable 
condamnation.  Dans  le  cas  où  il  y  a  lieu  à  une  condamnation  à  des  dommages, 
M.  Pigeaii,  Pr.  civ.,  1. 1,  p.  362,  enseigne  que  la  partie  à  qui  on  les  accorde 
pourra  encore  obtenir  d'autres  réparations,  comme  la  suppression  des  écrits, 
s'il  en  a  été  rédigé,  l'impression  et  l'affiche  du  jugement. 

Nous  adhérons  à  ce  sentiment,  qui  est  aussi  celui  de  M.  Tuomine  Desma- 
zlres,  t.  1,  p.  426.]] 

Art.  247.  L'amende  sera  encourue  toutes  les  fois  que  l'inscription 
en  faux  ayant  été  faite  au  greffe  ,  et  la  demande  afin  de  s'inscrire  ad- 
mise ,  le  demandeur  s'en  sera  désisté  volontairement  ou  aura  succombé, 
ou  que  les  parties  auront  été  mises  hors  de  procès  (1) ,  soit  par  le  dé- 


tomme prématurée  jusqu'à  ce  que  l'instance 
en  faux  incident  civil  soit  jugée.  Ang.,  25 
avril  1822  [J.  Av.,  t.  24,  p.  122).] 

(1)  [  a  L'emploi  de  ces  mots,  a  dit  M.  Bon- 
cenne,  t.  4,  p.  137,  pou-vait  convenir  à  l'im- 
pression de  criminalité  qui  enveloppait  l'an- 
cienne procédure  dn  faux  incident  civil. 
Dans  notre  système  actuel,  c'est  plus  qu'un 


«  On  met  ordinairement  les  parties  hors  de 
cour  et  de  procès,  en  matière  civile,  lorsque 
l'objet  du  litige  paraît  trop  mince  et  trop 
peu  digne  de  l'attention  de  la  justice.  C'est 
l'application  de  la  maxime  de  minimis  non 
curât  preetor. 

«  Au  criminel ,  le  hors  de  cause  exprimait 
autrefois  qu'il  n'y  avait  pas  assez  de  preuves 


anachronisme, plusqu'une  étrangeté,  c'est  un  I  pour  asseoir  une  condamnation;  c'était  l'e\- 
aon-sens.  |  pression  d'un  doute  qui  laissait   subsister  la 
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faut  de  moyens  ou  de  preuves  suffisantes ,  soit  faute  d'avoir  satisfait, 
delà  part  du  demandeur,  aux  diligences  et  formalités  ci-dessus  pres- 
crites ;  ce  qui  aura  lieu,  en  quelques  termes  que  la  prononciation  soit 
conçue,  et  encore  que  le  jugement  ne  portât  point  condamnation 
d'amende ,  le  tout  quand  même  le  demandeur  offrirait  de  poursuivre 
le  faux  par  la  voie  extraordinaire. 

Ordonn.  de  1  737, tit.  Il,  art  50.— Cod.  de  proc.  art.229,  dernier  numéro  de  l'art.  248,250,1029. — [Notre 
Diclionn.  gén.  de  proc,  vi*  Amende ,  nos  3  et  42;  Faux  incident,  n°s  141  et!42. — Arna.  Dalloz,  v°  Faux 
incident r  n"  242  à  246 — I.ocré.t  21,  p.  457.  —  Questions  traitées  :  S'il  y  a  plusieurs  demandes  en 
faux  ou  plusieurs  pièces  arguées  de  faux,  le  tribunal  doit-il  multiplier  les  amendes  suivant  le  nombre 
des  pièces  ou  des  individus?  Q.  952.  —  l)e  ce  que  l'art.  247  ne  s'exprime  point,  sur  les  dounBcigt-s- 
intérêts,  comme  l'article  précédent,  doit-on  conclure    que,  dans  le  cas  de  condamnation  à  l'amende 

conformément  à    l'art.  24  7,    il  ne    puisse  y  avoir    condamnation  aux    dommages-intérêts?   Q.  953.. 

L'amende   est-elle  encourue  lorsque  le  tribunal  rejette  les  moyens  ou  ne   les   admet  pas?  y.  954. 

1/auiende  est-elle  encourue  par  celui  qui  se  serait  pourvu  en  faux  principal ,  s'il  arrivait  que  le  faux 
fût  déclaré  constant  par  suite  de  l'instruction  criminelle?  Q.  955  — Pour  que  l'amende  soit  en- 
courue ,  faut-il  que  le  désistement  dont  parle  notre  article  ait  été  accepté  ?  Q.  955  ôis.'J 

CCV.  Cette  amende  a  pour  but  de  punir  le  demandeur  en  faux  de  la  témé- 
rité de  son  accusation  ;  elle  est  encourue  par  celui-ci ,  toutes  les  fois  qu'après 
s'être  inscrit  en  faux  et  avoir  fait  admettre  son  inscription,  il  ne  réussit  pas  à 
faire  déclarer  la  pièce  fausse,  ou  du  moins  à  la  faire  rejeter.  Ainsi,  que  le  de- 
mandeur succombe,  qu'il  se  désiste  volontairement,  ou  même  que  les  deux 
parties  soient  mises  hors  de  procès,  faute  par  lui  d'avoir  observé  les  formâmes 
prescrites  ci-dessus,  ou  d'avoir  articulé  des  moyens  décisifs,  ou  d'avoir  fourni 
des  preuves  suffisantes,  il  est  toujours  passible  de  l'amende,  quels  que  soient 
d'ailleurs  les  termes  du  jugement,  et  quand  bien  même  on  n'y  trouverait  pas 
un  seul  mot  concernant  cette  pièce. 

Il  y  a  plus  :  le  demandeur  offrirait-il ,  en  ce  cas ,  de  poursuivre  le  faux 
par  la  voie  criminelle,  cette  offre  ne  le  dispenserait  en  rien  du  paiement  de 
l'amende. 

95?.  S'il  y  a  plusieurs  demandes  en  faux  ou.plusieurs  pièces  arguées  de  faux, 
le  tribunal  doit-il  multiplier  les  amendes  suivant  le  nombre  des  pièces  ou  des 
individus  ? 

La  négative  nous  paraît  indubitable,  dans  le  cas  où  plusieurs  parties  auraient 
déclaré  s'inscrire  conjointement  et  contre  une  ou  plusieurs  pièces  que  la  par- 
tie adverse  leur  opposerait  à  toutes 

Au  contraire,  si  plusieurs  parties  avaient  formé  séparément,  dans  le  même 
procès,  plusieurs  demandes  en  faux  contre  des  pièces  qui  ne  seraient  oppo- 


tache  de 'l'accusation.  Cette  manière  de  juge- 
ment mitoyen  entre  l'absolution  et  la  con- 
damnation n'est  plus  permise  aujourd'hui. 
{F.  le  Répertoire  de  M.  Merlin,  au  mot 
Doute,  n°  2,  et  l'arrêt  de  cassation  qu'il 
rapporte.) 

Or,  je  demande  comment  il  est  possible 
de  mettre  les  parties  hors  de  Cour  sur  une 
question  de  faux  incident  civil  ?  Le  tribu- 
nal, en  admettant  l'inscription,  n'a-t-il  pas 
déjà  reconnu  l'extrême  importance  du  litige, 
et  ne  faut-il  pas,  en  définitive,  qu'il  déclare 
fausse  la  pièce  incriminée  ou  qu'il  la  déclare 


véritable,  qu'il  la  rejette  du  procès  ou  qu'il 
l'y  maintienne?  Enfin,  conçoit-on  qu'un 
hors  de  Cour  se  puisse  prononcer  incidem- 
ment, alors  que  les  parties  restent  encore 
dans  les  liens  de  l'instance  principale?  Le 
tribunat  en  avait  l'ait  l'observation;  mais 
M.  Locré  nous  apprendque  l'on  crut  devoir 
s'en  tenir  à  la  rédaction  de  l'ordonnance  de 
1737  (*).  H  est  malheureux  que  les  motifs  de 
cette  détermination  ne  se  trouvent  nulle 
part.] 

(•)  Ltfitl.  ciV.,  ele  ,  I-  21,  u    M  4. 
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sees  qu'à  chacune  d'elles,  chacune  d'elles  aussi  nous  paraîtrait  encourir 
individuellement  l'amende  et  les  dommages-intérêts.  (K.  Pral.,  t.  2,  p.  132.) 
[[La  justesse  de  celle  distinction  ne  peut  èlre  contestée.]] 

953.  De  ce  que  l'art.  247  ne  s'exprime  point  sur  les  dommages-intérêts  comme 
l'article  précédent,  doit-on  conclure  que,  dans  le  cas  de  condamnation  à  l'a- 
mende conformément  à  l'art.  217,  il  nepuisse  y  avoir  condamnation  aux  dom- 
mages-intérêts P 

La  condamnation  aux  dommages-intérêts  peut  avoir  lieu  dans  l'un  des  cas 
prévus  par  l'art.  247,  comme  dans  celui  quiest  mentionné  enl'art.  246.  11  nous 
semble  seulement  résulter  du  silence  de  l'art. 247  que  le  jugepeutse  dispenser, 
suivant  les  circonstances,  d  accorder,  dans  l'espèce  de  cet  article,  les  dom- 
mages-intérêts demandés;  par  exemple,  comme  le  dit  M.  Demiau  Croczilhac, 
p.  183,  lorsque  les  parties  auraient  été  mises  hors  d'instance  par  défaut  de 
preuves  suffisantes  ;  tandis  qu'il  ne  pourrait,  dans  l'espèce  de  l'art.  246 ,  se 
refuser  à  en  accorder.  (lr.  Comm.  inséré  aux  Annales  du  Nolariat,  t.  2,  p.  93. 

[[La  Cour  de  Kennes  a  jugé  avec  raison  qu'une  partie  qui  s'est  inscrite  en 
faux  ne  peut  être  condamnée  à  des  dommages-intérêts,  si  elles'en  est  désistée, 
avant  toute  poursuite,  arrêt  du  26  juillet  1820.  (J.  Av.,  1. 18,  p.  709.)  V.  suprà, 
Quesl.  651,  notre  opinion  sur  le  pouvoir  discrétionnaire  du  juge.]] 

954.  L'amende  est-elle  encourue,  lorsque  le  tribunal  rejette  les  moyens,  ou  ne  les 

admet  pas? 

On  pourrait  élever  quelques  doutes  sur  l'affirmative  de  cette  question ,  at- 
tendu que  l'art.  247  ne  s'explique  formellement  qu'à  l'égard  du  défaut  de 
moyens  :  d  où  Ion  conclurait  qu  il  n'a  entendu  parler  que  du  cas  où  le  deman- 
deur n'aurait  pas  signifié  au  défendeur  ses  moyens  de  faux,  conformément  à 
l'art.  229. 

On  ne  saurait  disconvenir  que  l'on  pourrait  appuyer  jusqu'à  un  certain  point 
ce  doute  d'un  passage  du  Commentaire  de  Serpillon ,  p.  295 ,  sur  l'art.  50  de 
l'ordonnance;  il  dit,  d'après  Muyart,  que,  par  ces  mots,  qu'on  retrouve  daas 
l'art.  47,  l'amende  sera  encourue....  quand  les  parties  auront  e'té  mises  hors  de 
cause,  soil  par  le  défaut  de  moyens,  etc.,  l'ordonnance  a  eu  en  vue  le  cas  où  le 
demandeur  n'aurait  pas  produit  ses  moyens. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  nous  estimons  ,  comme  Demiau-Crouzilhac,  p.  183,  que 
ces  mots  ,  défaut  de  moyens ,  comprennent  le  cas  où  les  moyens  signifiés  n'au- 
raient pas  été  admis  ou  auraient  été  rejetés  (1). 

[[Nous  pensonsque  la  proposition  ci-dessus  résulte  encore  explicitement  de 
ces  mots  del'art.  246:  le  demandeur  en  /aux  qui  succombera,  et  de  ceux-ci  de 
l'art.  247  :  toutes  les  fois  que  le  demandeur  en  faux  aura  succombé.  Au  reste, 
ni  M.  Thomine  Desm azurés,  t.  I,  p.  426,  ni  M.  Pigeau,  Comment.,  t.  1 ,  p.  485, 
n'élèvent  le  moindre  doute  sur  cette  solution.  ]] 


(I)  L'art.  248  vient  tlailleuis  à  l'appui  de 
cette  opinion,  puisqu'il  n'a  pas  compris  le 
défaut  d'admission  ou  le  rejet  des  moyens 
parmi  les  cas  où  l'amende  n'est  pas  encou- 
rue. Or,  il  doit  paraître  évident  que  le  lé- 
gislateur a  entendu  que,  dès  l'instant  où 
l'inscription  de  faux  a  été  admise,  la  con- 
damnation tloit  avoir  lieu   C'est  d'ailleurs  ce 


que  le  tribun  Perrin  nous  semble  exprimer, 
en  disant  (F.  édit.  de  Didot,  p.  99)  que  l'a- 
mende est  encourue  à  partir  de  cette  époque 
de  la  procédure,  soit  que,  dans  la  suite,  il 
n'y  ait  pas  Ai  preuve  du  délit,  soit  que  le 
demandeur  se  soit  désisté,  ou  qu'il  soit  ar- 
rêté dans  sa  poursuite. 
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955.  L'amende  est-elle  encourue  par  celui  qui  se  serait  pourvu  en  faux  prin- 
cipal,  s'il  arrivait  que  le  faux  fût  déclaré  constant  par  suite  de  l'instruction 
criminelle? 

Nous  pensons  que  l'amende  est  encourue  sans  restriction,  d'après  les  termes 
des  articles  246  et  247 ,  et  quel  que  soil  l'événement  de  l'inscription  de  faux 
principal. 

CC  M.  Favard  de  Lanct-ade  ,  t.  2,  p.  566 ,  embrasse  l'opinion  contraire ,  parce 
que,  dit-il,  si  le  faux  principal  réussit,  c'est  une  preuve  que  l'inscription  était 
bien  fondée,  que  la  pièce  était  fausse.  M.  Pigeae,  Comment.,  1. 1,  p.  485,  en- 
seigne implicitement  la  même  doctrine,  puisqu'il  dit  que  si,  après  le  désiste- 
ment du  demandeur,  le  ministère  public  poursuit  d  office  au  criminel ,  le  suc- 
cès de  celte  poursuite  ne  donnera  plus  au  désistant  le  droit  de  redemander 
l'amende.  Tout  est  consommé  à  son  égard  :  si  donc,  au  lieu  de  se  désister,  il 
s'était  pourvu  lui-même  en  faux  principal,  il  pourrait,  suivant  M.  Tigeau  ,  re- 
demander l'amende.  Nous  croyons  cette  opinion  préférable  à  celle  de  M.  Carré, 
dans  le  cas  où  le  demandeur  en  faux  se  porterait  partie  civile  devant  la  juridic- 
tion criminelle;  car,  il  ne  serait  ni  juste,  ni  raisonnable  de  faire  porter  la  peine 
de  la  témérité  à  celui  qui,  par  une  voie  ou  par  une  autre,  a  obtenu  un  plein 
succès.  Voy.  suprà,  Quesl.  943,  notre  opinion  sur  l'influence  de  la  chose  jugée 
au  criminel.  33 

CC955  bis.  Pour  que  l'amende  soit  encourue  faut-il  que  le  désistement  dont  parle 
noire  article  ait  été  accepté? 

Si,  à  la  suite  et  sur  le  fondement  de  ce  désistement ,  il  intervient  jugement 
qui  déclare  la  pièce  vraie,  le  demandeur  est  définitivement  déchu  du  droit  dé 
s  inscrire  en  faux,  le  désistement  a  produit  tout  son  effet  sans  avoir  besoin 
d  être  accepté. 

Mais,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  jugement,  le  désistement  n'empêche  pas  que  le 
demandeur  ne  puisse  s'inscrire  en  faux  une  seconde  fois  :  il  faut  donc  qu'il  soit 
accepté.  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Pi€ead,  Comment.,  t.  I,  p.  484.33 

Art.  2i8.  L'amende  ne  sera  pas  encourue ,  lorsque  la  pièce  ou  une 
des  pièces  arguées  de  faux ,  aura  été  déclarée  fausse  en  tout  ou  en 
partie  ,  ou  lorsqu'elle  aura  été  rejetée  de  la  cause  ou  du  procès ,  comme 
aussi  lorsque  la  demande  à  fin  de  s'inscrire  en  faux  n'aura  pas  été  ad- 
mise; et  ce,  de  quelques  termes  que  les  juges  se  soient  servis  pour 
rejeter  ladite  demande ,  ou  pour  n'y  avoir  pas  d'égard. 

Tarif  75.  —  Ordonn.  de  1737,  tit  II,  art.  51  — £  Arm.  Dalloz,  v'  Faux  incident,  nos  2<7  et  250. Ques- 
tion traitÊb  :  Dans  lecas  où.  conformément  à  Tari.  248,  l'amende  n'est  pas  encourue,  la  condamna- 
tion aux  dommages-intérêts  pourrait-elle  être  prononcée?  Q.  956-3  (')■ 


(1)    JURISPRUDENCE 

[Nous  pensons  que: 

1°  Lorsqu'un  acte  argué  de  faux,  rejeté  du 
procès  comme  n'ayant  pas  les  caractères 
d'authenticité  voulus,  reste  certain  d'ail- 
leurs, et  que  les  poursuites  en  inscription 
tle  faux  sont  arrêtées,  il  n'y  a  pas  lieu  de  pro- 
noncer l'amende  contre  le  demandeur,  qui 


cependant  a  succombé.  Bruxelles    4  février 
1808  (/.  Av.,l.  2,  p.  590). 

2°  Celui  qui  s'est  inscrit  en  faux  ne  peut 
être  condamné  à  IVmiende  de  300  francs 
comme  s'il  avait  succombé,  lorsque,  par 
suite  d'une  tierce  opposition,  le  jugement 
qui  avait  admis  l'inscription  de  faux  a  été 
rétracté.  Ce  jugement  n'existant  plus,  il  se 
trouve  alors  dans  la  même  position  que  si 
30 


4rit 


i'«  PAKT1E.  L1V.  M.—  Des  tribunaux  inférieurs. 


CCVI.  Si  l'inscription  de  faux  n'a  pas  été  admise,  l'amende  n'est  jamais  en- 
courue, de  quelques  termes  que  les  juges  se  soient  servis  pour  rejeter  ladile 
inscription,  ou  pour  ne  pas  y  avoir  égard. 

Il  en  est  de  même ,  si ,  l'inscription  de  faux  ayant  été  admise,  le  demandeur 
réussit  à  faire  déclarer  fausse,  en  tout  ou  en  partie,  la  pièce,  ou  l'une  des 
pièces  arguées  de  faux ,  ou  même  s'il  fait  simplement  rejeter  cette  pièce  du 
procès. 

-5.»©.  Dans  le  cas  où,  conformément  à  l'art.  248,  l'amende  n'est  pas  encourue , 
la  condamnation  aux  dommages-intérêts  pourrait-elle  être  prononcée  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  parce  que  la  loi  paraît  supposer  que  le  demandeur 
n'est  pas  blâmable  de  s'être  inscrit  en  faux  ;  et,  en  effet,  si  la  pièce  arguée  a 
été  déclarée  fausse  dans  l'une  de  ses  parties,  la  demande  en  inscription  était 
fondée  jusqu'à  un  certain  point;  si  le  tribunal  n'admet  pas  l'inscription,  ou 
s'il  ordonne,  mais  sans  déclarer  précisément  que  la  pièce  est  fausse,  qu'elle 
sera  rejetée  du  procès,  le  demandeur  en  inscription  n'est  pas  réellement  con- 
stitué en  tort.  (  V.  Commentaire  inséré  aux  Ann.  du  Not.,  t.  2,  p.  95.) 

CCM.  Dalloz,  t.  8,  p.  438,  partage  cette  opinion  de  M.  Carré.  En  fait,  elle 
peut  être  fort  équitable;  mais,  en  droit,  elle  ne  peut  se  soutenir.  Dans  tout 
procès  civil  des  dommages-intérêts  ne  peuvent-ils  pas  être  demandés  par  la 
partie  qui  réussit?  Que  devient  le  précepte  à  côté  de  ce  pouvoir  du  juge? 
V.  suprà,  Quesl.  951.113 

Art.  249.  Aucune  transaction  sur  la  poursuite  du  faux  incident  ne 
pourra  être  exécutée ,  si  elle  n'a  été  homologuée  en  justice  ,  après  avoir 
été  communiquée  au  ministère  public ,  lequel  pourra  faire  à  ce  sujet 
telles  réquisitions  qu'il  jugera  à  propos. 

[Notre  Comm.  du  Tarif,  t.  1,  p.  278,  nos  68  el  69.]  —  Ordonn.  de  1737,  lit.  Il,  art.  51.— [Notre  Dicl. 
gen.  de  proc,  v»  Faux  incident  ,  nos  I  34  à  137.  —  Afin.  Dalloz,  ibid.,  nns  107  à  112.  —  Carré,  Comp., 
2e  part  ,  liv.  1,  lit.  n,  art.  90,  éd.  in-8°,  t.  2,  p.  253  el  263.  —  l.ocré  t.  21  ,  p.  614.  — Questions 
traitées:  Une  transaction  faite  avant  l'admission  de  l'inscription,  mais  après  la  déclaration  passée  au 
greffe  conformément  à  l'art.  218,  est-elle  sujette  à  homologation?  Q.  957.  —  le  tribunal  peut-il  se  re- 
fuser à  homologuer  la  transaction  en  ce  qui  louche  l'intérêt  civil,  lorsque  le  ministère  public  a  déclaré 
poursuivre  par  voie  criminelle?  Q  958. — I.a  transaction  doii-elle  de  plein  droit  éire  réputée  nulle 
ei  comme  non  avenue,  si  elle  n'a  pas  encore  été  homologuée?  Q.  959.  ] 

CCVII.  En  général ,  toutes  les  parties  qui  jouissent  de  la  libre  disposition  de 
leurs  droits  peuvent  terminer,  par  transaction,  leurs  différends  judiciaires  :  on 
peut  donc  ici ,  comme  dans  tous  les  autres  cas ,  transiger,  et  par  conséquent 
anéantir  la  procédure  et  dépouiller  le  tribunal  de  la  connaissance  du  faux  in- 
cident. Néanmoins,  comme  en  cette  matière,  l'intérêt  public  qui  réclame  la  ré- 
pression des  délits  se  mêle  toujours  à  l'intérêt  privé ,  qui  ne  tend  qu'à  des  ré- 
parations pécuniaires ,  la  loi  veut  que  les  parties  soient  tenues  de  soumettre 
au  regard  de  la  justice  la  transaction  qu'elles  ont  pu  faire,  et  que  cette  trans- 
action ne  puisse  être  exécutée,  si  elle  n'a  été  homologuée  par  le  tribunal, 
après  avoir  été  communiquée  au  ministère  public,  lequel  peut  faire  à  ce  sujet 
telle  réquisition  qu'il  juge  à  propos. 


l'inscription  de  faux  n'avait  pas  été  admise, 
cas  où  l'amende  n'est  pas  encourue,  d'après 
l'art.  248.  Limoges,  18  février  1835  (/.  Av., 
t.  51,  p.  496). 

A"  Lorsque  la  demande  en   inscription    de 


faux  est  déclarée  inadmissible  comme  non 
concluante  au  fond,  le  demandeur  n'est  pas 
passible  de  l'amende.  Turin,  7  février  1809 
(J.  Av.,  t.  14,  p.  356).] 
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951.  Une  transaction  faite  avant  l'admission  de  l'inscription,  mais  aprèsla 
déclaration  passée  au  greffe  conformément  à  l'art.  218,  est-elle  sujette  à  homo- 
logation? 

Nous  ne  croyons  pas  que  cette  question  soit  susceptible  dedifficulté  sérieuse, 
quoique  nous  ayons  entendu  élever  sur  sa  solution  des  doutes  fondés  sur 
ce  que  les  poursuites  de  faux  ne  seraient  réputées  commencer  qu'à  partir  de 
l'admission  des  moyens. 

Mais  l'art.  249  est  conçu  en  termes  généraux,  et  il  est  indubitable ,  sui- 
vant nous,  que  la  déclaration  d'inscription  est  le  premier  acte  par  lequel 
commencent  les  poursuites  du  Taux  ,  puisqu'il  est  immédiatement  suivi  d'au- 
tres actes  qui  conduisent  au  jugement  sur  les  moyens  ;  de  même  que  la 
plainte  est  le  fondement  de  la  poursuite  en  faux  principal  qui  la  suit-  Il  est 
donc  évident  que  la  transaction  faite  dans  cet  intervalle  arrête  les  poursuites, 
et,  par  conséquent,  elle  est  nécessairement  soumise  à  la  formalité  prescrite 
par  l'art.  249. 

[[Nous  adoptons  cette  solution.  11  est  vrai  que  le  demandeur  pourrait  se  dé- 
sister de  sa  déclaration,  et  que  le  tribunal  se  trouverait ,  par  cela  même,  des- 
saisi de  la  connaissance  du  faux.  Mais  il  n'en  est  pas  d'une  transaction  com- 
me d'un  désistement  :  se  désister,  c'est  reconnaître  qu'on  a  eu  tort  d'arguer 
de  faux  la  pièce,  c'est  la  tenir  pour  vraie.  La  transaction,  au  contraire ,  ne  pré- 
juge rien  sur  le  faux  :  et  même  il  faut  dire  que  le  plus  souvent  on  ne  transige, 
en  pareille  matière ,  que  quand  la  pièce  est  fausse. 

M.  Thomine  Desmazcres  semble  dire  ,  néanmoins,  à  la  fin  de  la  page  428 du 
t.  1,  que  ce  n'est  qu'après  l'admission  de  l'inscription  de  faux,  qu'il  est  in- 
terdit de  transiger  sans  se  soumettre  à  l'homologation.  M.  Pigeau,  part.  2«, 
lit.  3,  chap.  Ier,  art.  3,  §  1,  n°  8,  parait  être  de  notre  opinion ,  qui  du  reste  est 
combattue  par  M.  Boncenne  ,  t.  4,  p.  145.  ]] 


95» 

che 
minelle  ? 


.  Le  tribunal  peut-il  se  refuser  à  homologuer  la  transaction ,  en  ce  qui  tou- 
V intérêt  civil ,  lorsque  le  ministère  public  a  déclaré  poursuivrepar  voie  cri- 
lelle  ? 


M.  Demiau-Crouzilhac ,  pag.  183,  considère  l'homologation  exigée  par  l'art. 
249  comme  une  simple  formalité  de  précaution  ,  prescrite  afin  qu'on  ne  puisse 
soustraire  le  crime  de  faux  aux  poursuites  que  1  intérêt  de  la  société  com- 
mande. Or,  ce  but  est  rempli  lorsque  le  ministère  public  a  requis  que  la  pro- 
cédure et  les  pièces  soient  renvoyées  au  substitut  du  procureur  général  près 
le  juge  d'instruction  :  il  n'y  a  donc  plus  de  motifs,  selon  cet  auteur,  pour  que 
le  ministère  public  empêche  et  que  le  tribunal  refuse  l'homologation ,  en  ce 
qui  concerne  l'intérêt  privé.  Sous  ce  rapport ,  dit  -  il ,  l'homologation  est  de 
droit. 

On  croirait  facilement  que  M.  Pigeau  partagerait  cette  opinion,  en  ce  qu'il 
dit,  t.  1,  p.  344,  que,  si  l'on  peut,  d'après  l'art.  2046  du  Code  civil,  transiger  sur 
l'intérêt  civil  qui  résulte  d'un  délit ,  on  ne  peut,  lorsqu'il  est  question  de  faux, 
faire  exécuter  la  transaction,  en  ce  qui  concerne  l'intérêt  public ,  si  elle  n'a  été 
homologuée. 

Ainsi,  dira-t-on,  toutes  les  fois  que  la  transaction  n'apporte  aucun  empê- 
chement à  ce  que  les  conclusions  du  ministère  public  produisent  leur  effet . 
elle  doit,  quoiqu'il  déclare  poursuivre,  être  homologuée  en  tout  ce  qui  necon- 
cerue  que  l'intérêt  privé. 

Nous  ne  partageons  point  cette  opinion  ,  et  nous  nous  fondons  sur  le  texte 
de  l'ail.  249,  qui  n'établit  ni  ne  suppose  cette  distinction,  et  qui  exige,  comme 
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une  condition  nécessaire  pour  l'exécution  de  la  transaction ,  qu'elle  soit  ho- 
mologuée, c'est-à-dire  approuvée,  sanctionnée  par  le  tribunal  (1). 
CC  V,  nos  observations  sur  la  Quesl.  959.  33 

ï>5f>.  La  transaction  doit-elle,  de  plein  droit,  être  réputée  nulle  et  comme  non 
avenue,  si  elle  n'a  pas  encore  été  homologuée? 

Serpillon  se  prononce  affirmativement  sur  cette  question.  «  Jusqu'à  l'homo- 
logation, dit-il  (A',  art.  52,  tit.  2  del'ordonn.,  pag.  301),  la  transaction  est 
nulle  et  son  effet  suspendu  :  ainsi ,  l'une  des  parties  peut  revenir  contre  cet 
;icte ,  s'opposer  à  l'homologation ,  et  continuer  ses  poursuites  en  faux  princi- 
pal ou  incident.  » 

Nous  doutons  que  cette  décision  doive  être  adoptée  sans  modification. 

Une  partie  qui  aurait  des  motifs  légitimes  de  rétracter  une  transaction ,  et 
qui,  par  exemple,  offrirait  de  prouver  qu'elle  a  acquis  de  nouvelles  preuves 
«lu  faux ,  ou  qu'elle  a  été  surprise,  pourrait,  sans  doute ,  s'opposer  à  l'homolo- 
gation ;  le  tribunal  aurait  alors  à  juger  si  elle  est  fondée  dans  son  opposition  , 
et  à  homologuer  ou  non ,  suivant  les  circonstances. 

Mais  nous  ne  pensons  pas  que  la  transaction  puisse  être  réputée  nulle  de 
plein  droit,  par  cela  même  qu'elle  n'aurait  pas  encore  été  homologuée;  et  nous 
nous  fonderons ,  à  ce  sujet,  sur  l'art.  2046  du  Code  civil ,  qui  autorise  les  par- 
ties à  transiger  sur  le  faux  comme  sur  tout  autre  délit.  Si  l'art.  249  du  Code  de 
procédure  fait  dépendre  l'exécution  de  la  transaction  de  l'homologation  du 
tribunal ,  le  contrat  n'en  subsiste  pas  moins  dans  l'était  jusqu'à  cette  homolo- 
gation :  il  faudrait  donc,  pour  qu'une  partie  fût  fondée  à  s'y  opposer  dans  son 
intérêt,  qu'elle  apportât  des  motifs  légitimes  de  cette  opposition  (2). 


(I)  Nous  remarquerons,  au  surplus,  que 
l'art.  52  tle  t'ordonnance  était  conçu  dans 
les  mêmes  termes  que  l'art.  249  de  notre 
Code  actuel.  Or,  il  suffit  de  lire  le  Commen- 
taire de  Serpillon,  p.  299,  pour  se  convain- 
cre que  tous  les  auteurs  estimaient  que  les 
juges  pouvaient  refuser  l'homologation, 
sous  le  rapport  même  de  l'intérêt  privé. 

Vainement,  selon  nous,  opposerait- on 
t'art.  2046  du  Code  civil  et  l'art.  4  du  Code 
d'instruction  criminelle,  et  dirait-on  que, 
ces  articles  autorisant  la  transaction  sur 
l'intérêt  civil  résultant  d'un  délit,  c'est  vou- 
loir rendre  ces  dispositions  sans  effet,  que 
il 'admettre  que  le  tribunal  peut  refuser 
d'homologuer  la  transaction  en  ce  qui  ne 
touche  que  cet  intérêt  seulement. 

Nous  répondons  que  ces  articles  reçoivent 
leur  application,  en  ce  sens  que  le  tribunal 
ne  pourrait  annuler  la  transaction,  sous  le 
prétexte  qu'elle  aurait  un  délit  pour  objet  ; 
mais  puisque  le  législateur,  dans  le  cas  par- 
ticulier du  faux  ,  a  subordonné  sans  distinc- 
tion l'exécution  de  la  transaction  à  une  ho- 
mologation qu'il  n'a  pas  prescrite  dans  les 
autres  cas,  les  articles  ci-dessus  mentionnes 
ne  sont  d'aucune  considération  pour  empê- 
cher un  tribunal  de  refuser  l'homologation 
»fe  la  transaction  ,  encore  bien  qu'elle  ne  fut 


relative  qu'à  l'intérêt  privé.  [V.  la  Question 
959.) 

(2)  Il  n'y  a  rien  en  cela  d'opposé  à  la  so- 
lution donnée  sur  la  question  précédente. 
Si  nous  avons  dit  que  le  tribunal  pouvait 
refuser  l'homologation,  même  ea  ce  qui  ne 
toucherait  que  l'intérêt  civil,  c'est  parce 
que  le  législateur  a  voulu  prévenir  une  con- 
tradiction, entre  une  décision  qui  sanction- 
nerait des  conventions  d'après  lesquelles  les 
parties  reconnaîtraient  qu'il  n'y  aurait  pas 
lieu  à  poursuivre  un  faux,  et  une  décision 
qui,  en  même  temps,  donnerait  acte  au 
minislère  public  des  poursuites  qu'il  enten- 
drait former;  c'est  enfin  parce  que  l'homo- 
logation que  la  loi  exige  est  un  jugement, 
et  que  l'art.  3  du  Code  d'instruction  ne 
permet  pas  qu'un  jugement  civil  soitrendu, 
sur  une  matière  qui  fait  l'objet  de  pour- 
suites criminelles,  avant  l'arrêt  qui  doit 
être  prononcé  sur  ces  poursuites. 

Si  donc  il  n'y  avait  pas  lieu  à  refuser  l'ho- 
mologation, parce  que  le  ministère  public 
ne  s'y  opposerait  pas,  le  tribunal  n'aurait 
plus  à  s'arrêter  à  ces  considérations  d'ordre 
public;  il  n'aurait  qu'à  prononcer  entre  les 
parties  et  relativement  à  leurs  intérêts  pri- 
vés. En  ce  cas,  il  se  trouverait  soumis  aux 
principes  du  droit  commun  ,  d'après  lesquels 


ÏIT.  XI.  Du  faux  incident  civil. -kia.  «5©  46». 

[[Les  deux  questions  examinées  par  M.  Carré,  sous  les  n°»  958  et  959,  sont 
d'une  solution  fort  difficile. 

Le  système  de  M.  Carré  est  celui-ci  :  l'homologation  est  nécessaire  ;  la  trans- 
action n'est  point  caduque  en  attendant  cette  homologation,  mais  elle  est 
sans  valeur  :  devant  le  tribunal,  une  des  parties  peut  faire  valoir  des  motifs 
graves  pour  faire  refuser  cette  homologation. 

M.  Pigeau  (loco  cilalo),  au  contraire,  n'exige  l'homologation  que  dans  l'in- 
térêt de  l'ordre  public,  tout  étant  consommé  pour  l'intérêt  privé. 

M.  Dalioz,  t.  8,  p.  438,  n°  33,  adopte  in  extenso  l'opinion  de  M.  Carré,  en  ce 
sens  qu'il  permet  aux  parties,  jusqu'à  l'homologation,  de  dire  je  ne  veux  plus , 
l'acte,  selon  lui,  étant  demeuré  imparfait.  Cet  auteur  cite  deux  articles  du  Code 
civil  (932  et  1121),  qui  lui  paraissent  fournir  des  exemples  frappants  par  leur 
analogie  (1). 

MM.  Thomise  Desmazcres,  t.  1,  p.  428;  Boncenne,  t.  4,  p.  l42;etMANGiN 
Traité  de  l'action  publique  et  de  l'action  civile,  p.  56,  n°  30,  adoptent  une  opinion 
entièrement  opposée  à  celle  de  M.  Dalioz,  et  un  arrêt  du  12  février  1830,  de  la 
Cour  de  Bruxelles  (J.  Av.,  t.  41,  p.  59  i),  a  consacré  leur  doctrine. 

Nous  adoptons,  sans  restriction,  le  sentiment  de  la  Cour  de  Bruxelles;  l'er- 
reur vient,  à  notre  avis,  d'une  confusion  qui  a  été  faite  entre  l'exécution  et  la 
validité  de  la  transaction  sur  le  faux.  L'article  249  ne  parle  nullement  de  la 
taUdiié  de  la  transaction,  seulement  il  déclare  son  exécution  impossible  jus- 
qu'à l'homologation. 

Les  parties  pouvaient  transiger,  elles  l'ont  fait,  le  contrat  est  parfait;  il  n'y  a 
plus  de  procès.  L'une  d'elles  veut-elle  poursuivre  l'exécution  de  la  transac- 
tion? oh!  alors  il  lui  faudra  la  sanction  des  magistrats  :  et  si  la  transaction 
avait  eu  lieu  verbalement  par  une  tradition  manuelle  d'une  somme  dont  on 
avait  présenté  une  fausse  quittance,  ira-t-on  jusqu'à  soutenir  que  la  somme 
devrait  être  restituée  parce  qu'il  n'y  aurait  pas  eu  homologation  ? 

Nous  croyons  inutile  de  rentrer  dans  les  nombreuses  raisons  qui  ont  été 
présentées,  avec  clarté  et  talent,  par  MM.  Boncenne  et  Mangin,  pour  prouver 
que  l'art.  249  ne  concernait  que  l'ordre  public.  Nous  nous  contenterons  de 
faire  observer  que  l'exécution  dont  s'est  préoccupé  le  législateur  est  surtout 
la  remise  des  pièces  qui  faisaient  l'objet  du  faux  incident. 

On  avouera  sans  doute  que  notre  opinion  est  plus  morale  que  ce  repentir 
que  M.  Dalioz  permet,  et  qui  ressemble  si  fort  à  la  mauvaise  foi.  ]] 

Art.  250.  Le  demandeur  en  faux  pourra  toujours  se  pourvoir,  par  la 
voie  criminelle ,  en  faux  principal  ;  et ,  dans  ce  cas ,  il  sera  sursis  au 
jugement  de  la  cause,  à  moins  que  les  juges  n'estiment  que  le  procès 
puisse  être  jugé  indépendamment  de  la  pièce  arguée  de  faux. 

Ord.de  1737,  tit.  2,  art.  50.— C.  de  Proc  ,  art.  240,  448  et  480 —C.  C,  art.  1319,  2046  —  [Notre  Diet. 
gén.  de  proc,  v°  Faux  incident,  nos  56,  147  à  154. —  Ann.  D.illoz  ,  eod.,  a"  4. — (Questions  traitées  : 
Si  le  demandeur  en  faux  incident  veut  se  pourvoir,  par  la  voie  criminelle,  en  faux  principal,  le  tribu- 
nal doit-il,  avant  de  surseoir,  examiner  si  le  procès  peut  être  jugé  indépendamment  de  la  pièce  ar- 
guée? Q.  960. —  Le  demandeur  en  faux  incident  pourrait-il  se  pourvoir  eu  faux  principal  avant  le 
jugement  de  l'instance  civile,  si  son  inscription  avait  été  rejetée  pour  omission  de  formalité?  t>.  961. — 
l.a  pirtîe  qui  a  sommé  l'autre  de  déclarer  si  elle  entend  se  servir  de  la  pièce  conserve-t-elle  la  fa- 
culté de   se  pourvoir   en   faux    principal  ,  même  lorsque  celle-ci   renonce  à  s'en  servir?  Q.  962. — 


nul  ne   peut  revenir,  sans  motifs  légitimes, 
contre  les  conventions  qu'il  a  souscrites. 

(1)  Ces    deux    articles     supposent  le  cas 
ofi  aucun  contrat    n'est    cucore    complété 


par  la  volonté  îles  deux  parties.  Ils  ne  non» 
semblent  doue  avoir  aucun  Irait  à  la  diffi- 
culté. 
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Lorsqu'une  pièce  authentique  est  produite  dans  un  procès  civil  ,   le  tribunal   pourrnit-il  ,   en  cas  de 
plainte  en  faux  principal  contre  cette  pièce,  surseoir  au  jugement  du  procès?  Q.  963.]  (1) 

CCVIII.  La  partie  publique  n'est  pas  la  seule  qui  puisse  suspendre  la  pour- 
suite du  faux  incident  ;  l'auteur  même  de  cette  poursuite,  le  demandeur  en 
faux,  peut,  tant  qu'il  n'y  a  pas  de  jugement  définitif  rendu  sur  son  inscription, 
se  pourvoir  par  la  voie  criminelle  en  faux  principal  (2),  et,  dans  ce  cas,  il  est 


(1)  JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  que  : 

t°  Lorsqu'une  Cour  de  justice  criminelle 
ordonne  qu'il  sera  poursuivi  d'office,  à  la 
requête  du  procureur  général,  sous  la  con- 
dition que  le  dénonciateur  consignera  au 
greffe  la  somme  nécessaire  pour  les  frais,  la 
Cour  royale  doit  surseoir  au  jugement  de 
Pinstarice  introduite  devant  elle  entre  ce 
dénonciateur  et  les  individus  qu'il  accuse. 

Mais  s'il  intervient  un  arrêt  de  la  même 
Cour  qui  renvoie  le  dénonciateur  se  pourvoir 
ainsi  qu'il  verra,  et  que  ce  dernier  ne  prouve 
pas  qu'il  se  soit  postérieurement  pourvu  en 
faux  principal,  il  devient  nécessaire  de 
mettre  fin  au  sursis,  et  de  statuer  entre  par- 
ties sur  la  demande  des  intimés.  (Rennes,  9 
août  1809,  /.  Av.,  t.  U,  p.  364.) 

2°  Lorsque,  dans  le  cours  d'une  saisie  im- 
mobilière, on  rend  plainte  en  faux  principal 
contre  des  actes  du  ministère  de  l'huissier, 
il  doit  être  sursis  aux  poursuites,  même  à 
l'adjudication  préparatoire,  quoique  la  mise 
en  accusation  du  prévenu  n'ait  pas  encore  eu 
Vieu.  (Cass.,  15  fév.  1810,  J.  Av.,  t.  14,  p. 
368.) 

Nota  de  M.  Carré.  La  raison  en  est  que 
l'art.  1319  du  Code  civil  ne  s'applique  qu'à 
des  actes  emportant  obligation,  à  des  actes 
dont  l'exécution  peut  être  poursuivie  de 
piano;  en  un  mot,  à  des  actes  notariés, 
qui  sont  les  seuls  auxquels  convienne 
la  définition  de  l'acte  authentique,  telle 
qu'elle  est  donnée  dans  l'art.  1317  du  Code 
civil. 

Mais,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  suspendre 
les  poursuites,  il  faut  nécessairement  que 
celui  qui  argue  l'acte  de  faux  justifie  sa 
plainte;  il  ne  lui  suffirait  pas  d'alléguer  ce 
faux.  (Paris,  8germ.  an  13  ;  Jurisprud.  des 
Cours  souv.,  t.  6,  p.  56;  et/.  Av.,  n.  éd., 
v°  Inscription  de  faux.) 

3°  La  partie  demanderesse  en  faux  inci- 
dent civil  ne  peutpas  provoquer  l'exécution, 
de  la  part  du  ministère  public,  de  la  dispo- 
sition de  l'art.  460  du  Code  d'instruction. 
(Rennes,  28  août  1814,  Journ.  de  cette  Cour, 
t.  4,  p.  348  ;  et  /.  Av.,  t.  14,  p.  385.)] 

(2)  La  partie  qui  a  porté  en  justice  civile 
une  action  fondée  sur  un  délit,   ne  peut  en 


abandonner  les  poursuites  pour  se  pourvoir 
au  criminel  :  tel  est  le  principegénéral  con- 
sacré par  la  jurisprudence  de  tous  les  temps, 
et  qui  a  introduit  cette  maxime  :  On  ne  peut 
prendre  la  voie  la  plus  dure  après  avoir  pris 
la  voie  la  plus  douce.  (W.lVouv.  Répert., 
aux  mots  Conversion ,  Intervention  et 
Plainte.) 

[M.  Mancin,  t.  1,  p.  66,  n°  35,  cite  de 
nombreuses  autorités.] 

On  voit  que  l'art.  250  ci-dessus  fait  à  ce 
principe  une  exception,  dont  le  motif  nous 
paraît  fondé  sur  ce  que  la  partie  à  laquelle 
on  oppose  une  pièce  dans  le  cours  d'une 
instance,  n'a  pas  le  temps  nécessaire  pour 
réfléchir  sur  la  voie  qu'il  lui  conviendrait 
mieux  de  prendre;  elle  est  obligée  de  pré- 
senter de  suite  son  exception,  et  il  serait 
conséquemment  injuste  de  la  priver  de  la 
voie  criminelle,  lorsque  les  premiers  actes 
de  l'instruction  sur  le  faux  incident  civil 
lui  ont  fourni  des  renseignements  de  nature 
à  lui  faire  préférer  les  poursuites  en  faux 
principal. 

C  M.  Thominf,  Desmazdres,  t.  1,  p.  430, 
n'hésite  pas  à  décider,  comme  M.  Carrelé 
faitdans  cette  note,  que  la  voie  criminelle 
peut  être  prise  en  tout  état  de  cause  par  le 
demandeur  en  faux  incident.  Mats  M.  Pi- 
ceau,  Comm.,  t.  1,  p.  488,  se  prononce 
dans  un  sens  tout  opposé.  Ce  dernier  au- 
teur distingue  trois  époques  :  1°  Avant  l'in- 
scription de  faux  ;  2°  Pendant  l'instruction 
sur  le  faux  incident;  3°  Après  le  jugement. 

Or,  d'après  lui,  la  l'acuité  de  se  pourvoir 
au  criminel  n'est  ouverte  que  durant  la  pre- 
mière époque,  et  durant  la  troisième,  si 
toutefois  la  pièce  n'a  pas  été  formellement 
déclarée  vraie  ou  fausse. 

Durant  la  seconde  époque,  le  demandeur 
en  faux  incident  serait  irrecevable  à  se  pour- 
voir au  criminel ,  parce  qu'il  ne  peut  pren- 
dre la  voie  la  plus  rigoureuse  après  avoir 
choisi  la  plus  douce. 

On  a  vu  néanmoins,  sous  la  Question  940 
qualer,  que  M.  Pigeait  accorde  la  faculté  de 
renoncera  la  poursuite  civile  pour  la  voie 
criminelle,  lorsque,  celle-ci  ayant  été  pro- 
voquée par  le  ministère  public,  la  partie  se 
contente  d'y  intervenir. 

D'abord,  ces  deux  décisions  du  même  au- 
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encore  sursis  au  jugement  de  la  cause  civile;  à  moins  cependant  que  les  juges 
n'estiment  que  le  procès  peut  être  jugé  indépendamment  de  la  pièce  arguée  de 
faux;  ce  qui  doit  arriver  rarement  après  l'admission  de  l'inscription,  puis- 
qu'une décision  semblable  serait  en  contradiction  avec  le  jugement  qui  aurait 
prononcé  cette  admission. 

960.  Si  le  demandeur  en  faux  incident  veut  se  pourvoir,  par  la  voie  criminelle, 
en  faux  principal ,  le  tribunal  doit-ii,  avant  de  surseoir,  examiner  si  le  procès 
peut  être  jugé  indépendamment  de  la  pièce  arguée? 

L'art.  250  dit  seulement  qu'en  cas  de  faux  principal,  il  sera  sursis  au  juge- 
ment de  la  cause,  à  moins  que  les  juges  n'estiment  que  le  procès  puisse  être 
jugé  indépendamment  de  la  pièce  arguée  :  la  loi  ne  paraîtrait  donc  pas  exiger 
impérieusement  que  les  juges  examinassent,  avant  tout,  s'ils  peuvent  juger  le 
fond  sans  recourir  à  la  pièce;  elle  exigerait  bien  moins  encore  qu'il  y  eût  juge- 
ment sur  ce  point;  elle  ne  déterminerait  même  aucune  forme  extérieure,  dé- 
monstrative de  l'opinion  qu'auraient  eue  les  juges  sur  le  point  de  savoir  s'ils 
pouvaient  ou  non  juger  sans  la  pièce. 

De  ces  observations,  on  conclurait  peut-être  que,  dès  que  les  juges  accor- 
dent un  sursis,  ils  reconnaissent  implicitement  que  la  pièce  est  nécessaire. 
(  V.  Jurispr.  sur  la  procéd.,  t.  i ,  p.  394.) 

Néanmoins,  la  Cour  «le  cassation,  par  arrêt  du  13  août  1807,  rendu  par  la 
section  criminelle  (  V.  S.,  t.  8,  lre  part.,  p.  104;  et  /.  Av.,  t.  14,  p.  336),  a  dé- 
cidé qu'il  y  avait  contravention  à  l'art.  250  du  Code  de  procédure,  dans  le  cas 
où  l'on  n'eût  pas  examiné  s'il  y  avait  lieu  à  juger  le  procès  au  fond,  indépen- 
damment de  la  pièce  arguée  de  faux,  ou  à  prononcer  le  sursis. 

Cet  arrêt,  que  les  auteurs  que  nous  venons  de  citer  ne  considèrent  pas 
comme  devant  fixer  la  jurisprudence  sur  le  point  de  forme  qu'il  a  décidé, 
peut  sembler  opposé  aux  solutions  que  nous  avons  données  p.  368  et  369,  et 
Quest.  942e  relativement  à  l'application  de  l'art.  240. 

Mais  nous  ferons  observer  que  cet  article  ne  parle  pas,  comme  l'art.  250,  de 
l'examen  de  la  question  de  savoir  si  le  procès  peut  être  jugé  indépendam- 
ment de  la  pièce  arguée.  Nous  avons  dit,  à  la  vérité  (V.  la  942e   Quest.),  que 


leur  nous  paraissent, contradictoires,  et  nous 
ne  voyons  pasde  motifs  différents  de  décider 
dans  l'un  et  dans  l'autre  cas. 

Mais  ce  qui  nous  semble  surtout  trancher 
la  difficulté,  ce  sont  les  expressions  si  éner- 
giques de  l'art. 250,  comme  ledisentMM.BoN- 
cbnnb,  t.  4,  p.  74,  et  Mancik,  t.  1,  p.  68, 
n°  36  :  «  Le  demandeur  en  faux  pourra  tou- 
jours se  pourvoir,  par  la  voie  criminelle,  en 
faux  principal.  » 

D'un  côlé,  ce  mot  toujours  indique,  de  la 
manière  la  moins  équivoque,  que  la  loi  en- 
tend parler  de  toutes  les  époques,  de  toutes 
les  périodes  de  la  procédure;  et  si  elle  n'a- 
vait voulu  désigner  que  le  temps  antérieur 
à  la  poursuite  incidente,  ou  postérieur  au 
jugement,  non-seulement  elle  n'aurait  pas 
eu  besoin  de  se  servir  de  ce  mot  toujours, 
qui  eût  été  un  contre-sens,  mais  encore  elle 
pouvait  se  dispenser  d'écrire  la  disposition 
dont  nous  nous  occupons,  car  la  faculté  que 


celte  disposition  semble  conférer  aurait, 
existé  de  droit  pour  ces  deux  époques;  ce. 
n'est  que  pour  le  temps  que  dure  la  pour- 
suite en  faux  incident  que  la  disposition 
était  nécessaire  afin  d'introduire  une  ex- 
ception au  principe  invoqué  par  M.  Pi- 
geau,  et  qui  n'a  pas  lieu  eu  toute  autre  cir- 
constance ;  c'est  donc  principalement  à 
cette  époque  qu'elle  s'applique. 

En  second  lieu,  c'est  au  demandeur  en 
faux  que  notre  article  accorde  la  faculté 
dont  il  s'agit.  Or,  avant  que  l'inscription  en 
faux  ait  été  faite,  après  qu'elle  a  été  défini- 
tivement jugée,  y  a-t-il  un  demandeur  en 
faux?  etc'est  pourtant  sous  cette  dénomina- 
tion seule  que  la  loi  désigne  la  partie  ,  preuve 
évidente  que  la  loi  a  principalement  envi- 
sagé l'époque  où  celle  dénomination  lui 
appartient,  c'est-à-dire  l'époque  pendant  la- 
quelle «e  poursuit  le  faux  incident.  V.  de. 
plus  la  Question  961.] 
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les  juges  pouvaient,  dans  le  cas  même  de  l'art.  240,  se  livrer  à  cet  examen  ; 
mais  il  y  aurait,  entre  les  art.  240  et  250,  cette  différence,  que,  dans  le  cas  au- 
quel le  premier  se  rapporte,  il  n'y  aurait  paspour  le  jugeobligation,  mais  seule- 
ment faculté  de  décider  préalablement  si  le  procès  peut  ou  non  être  jugé  au 
Tond  indépendamment  de  la  pièce  arguée,  en  sorte  que  le  sursis  serait  de 
droit;  tandis  que,  dans  l'espèce  du  dernier  article,  cette  obligation  serait  im- 
posée au  juge,  d'après  l'arrêt  ci- dessus  rapporté. 

On  peut  donc  concilier  la  décision  de  cet  arrêt  avec  ce  que  nous  avons  dit 
p.  368  et  369,  et  Quesl.  942e. 

[[M.  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  566,  dit  aussi  :  Dans  le  cas  de  cet  article, 
le  sursis  est  facultatif,  dans  celui  de  l'art.  240,  il  est  obligé.  C'est-à-dire  que, 
dans  le  cas  de  l'art.  250,  c'est  aux  juges  qu'il  appartient  de  décider  si  le  sursis 
est  nécessaire,  et  par  conséquent  ils  doivent  s'occuper  de  la  question,  si  tou- 
tefois elle  leur  est  soumise  parles  conclusions  du  défendeur  en  faux;  car,  d'of- 
fice, ils  le  pourraient,  mais  ils  n'y  sont  pas  obligés.  11  n'y  a  là  aucune  raison 
d'ordre  public. 

L'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  cité  par  M.  Carré,  ne  peut  être  d'aucune 
application  à  la  question  posée;  la  Cour  a  cassé  parce  que  l'arrêt  attaqué 
n'avait  pas  sursis  sans  donner  ce  motif  que  la  pièce  arguée  de  faux  était 
inutile  aa  jugement  du  procès  sur  le  fond  ;  ce  qui  était  une  double  violation,  et 
de  l'art.  250  du  Code  de  procédure,  et  de  la  loi  qui  exige  des  motifs  explicites 
dans  les  décisions  judiciaires. 

Dans  le  cas  de  l'art.  240,  la  loi  elle-même  prononce  le  sursis  ;  ils  n'ont  pas 
besoin  d'en  examiner  l'opportunité. 

Au  reste,  pour  qu'une  plainte  en  faux  principal  puisse  arrêter  le  jugement 
d'une  contestation,  il  faut  qu'elle  désigne  les  auteurs  ou  complices  du  faux,  et 
qu'elle  soit  faite  par  la  partie  elle-même  ou  son  mandataire  spécial,  sans  cela 
la  Cour  saisie  de  l'affaire  peut  passer  outre,  en  rejetant  la  demande  en  sursis. 
C'est  ce  qui  résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  11  juillet  1826  (J.  Av., 
t.  31,  p.  331).]] 

961.  Le  demandeur  en  faux  incident  pourrait-il  se  pourvoir  en  faux  principal, 
avant  le  jugement  de  l'instance  civile,  si  son  inscription  avait  été  rejelée  pour 
omission  de  formalités? 

M.  Delaporte,  t.  1,  p.  246,  estime  que,  si  l'inscription  avait  été  rejelée  faute 
par  le  demandeur  d'avoir  observé  quelqu'une  des  formalités  prescrites,  il 
ne  peut  plus  prendre  la  voie  du  faux  principal  qu'après  le  jugement  de  l'in- 
slance  civile. 

Celte  opinion  était  fondée,  sans  doute,  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de 
1737  {V.  Serpillon,  sur  les  art.  20,  21  et  22  du  lit.  2  de  cette  ordonn.)  ;  mais 
l'art.  250  du  Code  de  procédure,  loin  de  répéter  les  expressions  de  cette  or- 
donnance, d'où  l'on  pouvait  tirer  la  conséquence  que  M.  Delaporte  érige  en 
principe,  dit  au  contraire  que  le  demandeur  en  faux  pourra  toujours  se  pour- 
voir parla  voie  criminelle  :  on  ne  saurait  donc  admettre  l'exception  que  fait 
cet  auteur. 

[[Sur  cette  question,  qui  a  la  plus  grande  analogie  avec  celle  que  nous 
avons  examinée  sous  la  note  du  n°  CCVlll,  M.  Pigeau,  t.  1,  p.  489,  partage 
avec  raison  l'opinion  de  M.  Carré.  Si  la  vérité  ou  la  fausseté  de  la  pièce  peut 
avoir  de  l'influence  sur  le  jugement  du  procès,  il  faut  bien,  dit  cet  auteur,  at- 
tendre la  décision  du  tribunal  criminel,  sans  quoi  l'on  s'exposerait  à  voir  le 
jugement  civil  attaqué  par  appel,  ou  par  requête  civile,  comme  rendu  sur 
pièces  fausses,  art.  448  et  480,  9".]] 
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OG3.  La  partie  qui  a  sommé  Vautre  de  déclarer  si  elle  entend  se  servir  de  la 
pièce,  conserve-t-elle  la  faculté  de  se  pourvoir  en  faux  principal,  même  lorsque 
celle-ci  renonce  à  s'en  servir? 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  28  octobre  1813  ,  section  criminelle 
(V.  J.  Av.,  t.  14,  p.  381  ),  décide  de  la  manière  la  plus  formelle  que  la  poursuite 
en  faux  principal,  à  la  requête  du  ministère  public,  ne  peut  être  paralysée  par 
la  circonstance  que  le  prévenu  aurait  déclaré,  sur  la  sommation  qui  lui  en 
aurait  été  faite  dans  le  cours  d'une  instance  civile,  qu'il  n'entendait  pas  se 
servir  de  la  pièce. 

L'évidence  de  cette  décision  est  sensible,  surtout  d'après  ce  que  nous  avons 
dit  p.  364. 

Mais  on  pourrait  élever  quelque  doute  sur  le  point  de  savoir  s'il  en  est  ainsi 
à  l'égard  de  la  partie  civile  :  c'est  l'objet  de  notre  question. 

L'arrêt  précité  décide  implicitement  l'affirmative  par  ses  considérants ,  dans 
lesquels  on  lit  que,  «  d'après  les  art.  19,  20  et  21  du  tit.  2  de  l'ordonnance 
o  de  1737 ,  lorsqu'une  pièce  était  rejetée  d'un  procès ,  sur  la  déclaration  faite 
«  par  celui  qui  l'avait  produite  de  renoncer  à  s'en  servir,  la  partie  civile  con- 
«  servait  le  droit  de  se  pourvoir  en  faux  principal ,  sous  diverses  distinctions 
«  et  que  le  Code  de  procédure  a  formellement  disposé,  par  son  art.  250,  que 
o  le  demandeur  en  faux  pourra  toujours  se  pourvoir,  par  la  voie  criminelle, 
«  en  faux  principal;  qu'enfin,  en  accordant  cette  faculté  à  la  partie  civile 
«  cet  article  a  reconnu  nécessairement  qu'elle  était  de  droit  pour  la  partie 
«  publique.  » 

Or,  aucune  des  distinctions  de  l'ordonnance  n'ayant  été  reproduite  par  le 
Code,  qui,  au  contraire,  dispose  de  la  manière  la  plus  générale,  on  ne  doit 
pas,  à  notre  avis,  hésiter  sur  la  solution  que  suppose  cet  arrêt:  il  y  en  a 
d'ailleurs  une  raison  décisive  ;  c'est  que  la  pièce  n'étant  rejetée  du  procès  que 
sur  la  déclaration  de  la  partie  de  ne  pas  s'en  servir,  n'est  pas  déclarée  fausse 
elle  reste  à  la  disposition  de  celle-ci;  par  conséquent,  elle  peut  causer  pré- 
judice à  la  partie  civile,  sous  d'autres  rapports  que  ceux  résultant  du  procès 
duquel  elle  est  rejetée  ;  et  si ,  après  le  rejet  prononcé  par  jugement ,  la  partie 
civile  a  encore  la  ressource  du  faux  principal ,  à  plus  forte  raison  doit-elle  être 
libre  d'en  user  dans  l'hypothèse  que  nous  venons  d'examiner. 

CC  Cette  solution  très  juste  est  également  adoptée  par  MM.  Piceau  ,  t.  i 
p.  488 ,  et  Boncenne  ,  t.  4,  p.  74.  ]] 

963.  Lorsqu'une  pièce  authentique  est  produite  dans  un  procès  ,  le  tribunal 


163.  Lorsqu'une  pièce  authentique  est  produite  dans  un  procès  ,  le  tribu, 
pourrait-il ,  en  cas  de  plainte  en  faux  principal  contre  cette  pièce,  surseoir 
jugement  du  procès? 

On  oppose  qu'en  ordonnant  le  sursis,  le  tribunal  arrête  l'exécution  de  l'acte- 
or,  d'après  l'art.  1319  du  Code  civil ,  l'exécution  de  l'acte  authentique  argué  de 
faux  ne  peut  être  suspendue,  en  cas  de  plainte  en  faux  principal ,  que  par  la 
mise  en  accusation. 

Celte  objection  nous  paraît  erronée.  Autre  chose  est  de  surseoir  au  juge- 
ment d'un  procès  à  l'occasion  duquel  un  acte  authentique  serait  produit;  autre 
chose  est  de  suspendre  l'exécution  de  cet  acte.  Ainsi ,  le  sursis  au  jugement 
n'empêcherait  pas  que  l'on  ne  mît  l'acte  à  exécution ,  si  le  prévenu  de  faux 
n'avait  pas  encore  été  constitué  en  état  d'accusation  (art.  1319)  ;  mais  il  suffi- 
rait que  la  plainte  en  faux  principal  eût  été  portée ,  pour  qu'il  fût  sursis ,  con- 
formément aux  art.  240  et  250  du  Code  de  procédure ,  et  a  l'art.  3  du  Code 
d'instruction  criminelle,  au  jugement  du  procès  civil,  sous  le  cours  duquel 
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1  açle  aurait  été  servi,  (  V,  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat ,  t.  2, 

p.  100  et  101.) 

Si ,  au  contraire,  la  mise  en  accusation  avait  déjà  eu  lieu  à  l'époque  où  le 
tribunal  aurait  à  prononcer  le  sursis,  il  serait  fondé  à  ordonner  la  suspension 
de  l'exécution ,  de  même  qu'il  le  serait  après  une  inscription  en  faux  incident. 
I  V.  924e  Quesl.)  (1) 

CC II  y  a,  relativement  aux  actes  authentiques,  une  distinction  à  établir  entre 
les  effets  d'une  plainte  en  faux  principal,  et  ceux  d'une  inscription  de  faux 
incident;  il  y  a  aussi  lieu  de  distinguer  le  cas  où  l'on  demande  que  l'exé- 
cution de  ces  actes,  s'ils  sont  exécutoires  par  eux-mêmes,  soit  suspendue  et 
celui  où  l'on  demande  seulement  qu'il  soit  sursis  au  jugement  du  procès  dans 
lequel  sont  produits  ces  actes.  La  plainte  en  faux  principal  ne  suffit  pas  seule 
pour  faire  suspendre  l'exécution  d'un  acte  authentique,  il  faut  qu'il  y  ait  eu 
aussi  accusation  :  voilà  ce  que  dispose  l'art.  1319  du  Cod.  civ.,  et  ce  que  dé- 
cide un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar,  du  4  août  1824  (Joum.  des  arrêts  de  cette 
Cour,  t.  23,  p.  285).  Suffirait-elle,  ou,  du  moins,  pourrait-elle  suffire  pour  faire 
surseoir  au  jugement  d'une  contestation  dans  laquelle  cet  acte  serait  produit? 
Oui,  suivant  MM.  Pigeac,  Comment.,  1. 1,  p.  488;  et  Merun,  Questions  de  droit, 
v°  Faux  incident.  §  16  :  oui  encore,  suivant  l'opinion  émise  par  M.  Carré  sous 
ce  numéro,  et  d'après  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  15  février  1810 
(  J.  Av.,  1. 14,  p.  368  ).  Mais  les  juges  devraient  se  déterminer  suivant  la  gravité 
des  circonstances  :  ils  peuvent  donc ,  et  en  cela  ils  n'ont  pas  d'autre  règle  à 
suivre  que  leur  conscience ,  ne  pas  prononcer  le  sursis  qu'on  leur  demande- 
rait par  ce  motif  seul  qu'il  a  été  porté  une  plainte;  c'est  uniquement  en  ce  sens 
qu'il  faut  entendre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar,  du  3  mai  1808  (  J.  Av.,  t.  14, 
p.  341  ),  et  c'est  ce  qui  résulte  encore  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  11 
juillet  1826  (J.  Av.,  t.  31,  p.  331) ,  cité  sur  la  Question  960.  L'inscription  de  faux 
incident  ne  suspend  pas  non  plus  nécessairement  l'exécution  des  actes  au- 
thentiques ;  mais  les  juges  peuvent  en  pareil  cas  suspendre  provisoirement 
cette  exécution ,  et  prononcer  cette  suspension  à  telle  ou  telle  époque  de  la 
procédure.  Quant  au  jugement  delà  contestation  dans  laquelle  est  produite  la 
pièce  arguée  de  faux ,  il  est  bien  évident  qu'il  y  doit  être  sursis,  par  cela  seul 
queceltepièceestl'objetd'uneinscription  defaux  incident,  jusqu'à  ce  que  cet 
incident  soit  vidé  le  sursis,  en  ce  cas,  résulte  de  la  nature  même  des  choses]] 

Art.  251.  Tout  jugement  d'instruction  ou  définitif,  en  matière  de 
faux ,  ne  pourra  être  rendu  que  sur  les  conclusions  du  ministère  public. 

Ord  de  1737,  lit.  2  art.  52. — Codede  proc.,arl.  83.— [Noire  Dict.  gén  de  Proc.  »°  Faux  incident , 
n°*  60.  61/140.  —  Crré,  Comp.,  2e  part.,  liv.  1,  lit.  2  ,  Q.  124.  éd. in-8»,  p.  253.  —  Questions 
traitées  :' le  défaut  de  conclusions  du  ministère  public  opère-t-il  un  moyen  de  nullité  contre  les 
jugemems  rendus  en  malière  de  faux?  Q.  964.  —  Le  ministère  public  peut-il  se  pourvoir  contre  le 
jugement,  pour  défaut  de  couimunicatiun  ?  Q    964  ii'j.J 


(t)  Mais  il  importe  de  remarquer  que 
l'art,  1319  du  Code  civil  n'est  applicable 
qu'aux  plaintes  en  faux  qui  ont  pour  objet 
des  acte*  non-seulement  authentiques,  mais 
revêtus  d'un  caractère  exécutoire  comme 
les  actes  notariés,  et  non  à  d'autres  actes, 
tels  ,  par  exemple,  que  ceux  des  huissiers. 

CVst  par  ce  motif  que  la  Cour  de  cassa- 
tion a  décide  que  ce  ne  serait  pas  contre- 
venir à  l'avt.  1319,  que  d'ordonner,  avant 
la  mise  en  accusation,  la  suspension    d'une 


saisie  immobilière  dont  la  validité  serait 
contestée  à  raison  du  faux  dont  les  actes  de 
cette  procédure  seraient  argués  par  voie 
criminelle.  {Cass.,  15  fév.  1810;  S.,  t.  10, 
ire  part.,  p.  174;  et  /.  Av.,  t.  14,  p.  368.) 
Onsentqu'à  plus  forte  raison  l'exécution 
d'un  acte  sous  seing  privé  peut  être  suspen- 
due, dès  qu'il  existe  contre  ces  actes,  soit 
une  plainte  en  faux  principal ,  soit  une 
inscription  en  faux  incident. 
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CCIX  Nous  avons  dit  que  le  jugement  qui  admet  l'inscription  de  faux,  celui 
qui  ordonne  la  preuve  des  moyens  articulés  par  le  demandeur,  celui  enfin 
qui  statue  définitivement  sur  les  pièces  arguées,  doivent  être  rendus  sur  les 
conclusions  du  ministère  public  :  ainsi  le  veut  la  disposition  générale  de  l'ar- 
ticle 251. 

»«4.  Le  défaut  de  conclusions  du  ministère  public  opère-l-il  un  moyen  de  nullité 
contre  les  jugements  rendus  en  matière  de  faux  ? 

Ce  qui  pourrait  donner  des  doutes  sur  cette  question,  c'est  que  l'art.  480 
porte  que  le  défaut  de  conclusions  du  ministère  public  ne  donne  lieu  qu'au 
pourvoi  en  requête  civile  :  d'où  suit  que  l'on  ne  pourrait  prononcer  la  nullité 
du  jugement. 

Mais,  disent  les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat, 
t.  2,  p.  104,  si  l'on  examine  avec  attention  les  termes  de  l'art.  251,  on  se  con- 
vaincra facilement  que,  dans  le  cas  particulier  d'une  inscription  de  faux ,  la 
présence  du  ministère  public  est  tellement  nécessaire,  que,  s'il  ne  donnait 
pas  ses  conclusions  sur  chacun  des  jugements  qui  interviendraient,  ces  juge- 
ments seraient  infectés  d'une  nullité  absolue. 

La  raison  en  est  qu'en  matière  d'inscription  de  faux,  ce  n'est  pas,  comme 
dans  les  affaires  ordinaires,  pour  l'intérêt  particulier  de  l'une  des  parties  que 
la  présence  du  procureur  du  Hci  est  exigée,  mais  bien  pour  lintérêt  de  l'ordre 
social  lui-même  :  ce  mandataire  de  Sa  Majesté  est  donc  partie  nécessaire  dans 
des  causes  de  celte  espèce  ;  et,  dès  lors,  le  jugement  qui  serait  rendu  hors  sa 
présence  ne  devrait  pas  être  considéré  comme  rendu  entre  toutes  les  parties 
qui  y  sont  véritablement  intéressées. 

Ces  motifs  de  la  solution  affirmative  que  les  auteurs  du  Commentaire  pré- 
cité donnent  sur  la  question  ci-dessus  posée,  ont  été  adoptés  par  deuxarrêts, 
l'un  de  la  Cour  de  Turin,  du  7  février  1809,  l'autre  de  la  Cour  de  Paris,  du 
29  avril  de  la  même  année.  (S.,  t.  14,  2e  part.,  p.  407  et  408;  et  J.  Av.,  t.  14, 
p.  356.)  (1) 

[[MM.  Picead,  Pr.  civ.,  1. 1,  p.  344,  et  Comm.,  t.  1,  p.  489;  Deiaporte,  t.  1, 
p.  246;  Berriat-Saint-Prix,  p.  282,  n°  51  ;  et  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  430, 
partagent  l'opinion  de  M.  Carré.  M.  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  566 ,  l'adopte 
aussi,  mais  avec  cette  restriction  quesi  le  jugement  constatait  que  le  ministère 
public  présent  avait  refusé  de  donner  ses  conclusions,  le  jugement  ne  serait 
pas  nul. 

Quoique  l'art.  251  soit  conçu  en  termes  aussi  généraux  qu'ils  sont  prohibi- 
tifs, la  Cour  de  Toulouse  et  la  Cour  de  cassation  n'en  ont  pas  moins  excepté 
certains  jugements  soit  préparatoires  soit  d'instruction. 

Le  4  février  1820  (J.  Av.,  t.  14,  p.  397),  la  Cour  de  Toulouse  a  dit  qu'en  ma- 
tière d'inscription  de  faux ,  il  n'était  pas  nécessaire,  à  peine  de  nullité,  que 
le  ministère  public  fût  entendu  avant  ou  lors  du  jugement  préparatoire  qui 
ordonne  une  instruction  sur  délibèrent,  le  10  avril  1827  (t.  33,  p.  172),  la  Cour 
de  cassation,  chambre  civile,  a  jugé  que  «  l'arrêt  qui,  en  écartant  les  fins  de 
non-recevoir,  se  borne  à  autoriser  le  demandeur  en  faux  incident  à  suivre, 
sur  la  sommation  par  lui  faite  à  sa  partie  adverse  de  déclarer  si  elle  entend  se 
servir  de  la  pièce,  n'est  ni  un  arrêt  d'instruction  ni  un  arrêt  définitif,  et  que , 


(t)  Ces  arrèls  sont  d'ailleurs  fondés  sur  ce  que    l'ai».  251    es»   conçu  en  termes  pro- 
lulnlifs. 
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par  conséquent,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  précédé  des  conclusions  du 
ministère  public.  » 

On  voit  que  ces  arrêts,  tout  en  refusant  d'appliquer  le  principe  de  la  nullité, 
en  ont  virtuellement  reconnu  l'existence,  puisque,  pour  l'éviter,  il  a  fallu  dire 
que  les  jugements  qu'on  avait  à  examiner  n'étaient  pas  de  ceux  que  l'art.  251 
a  compris  dans  sa  disposition.  Si  donc  c'eût  été  un  véritable  jugement  d'in- 
struction ou  définitif  qui  leur  eût  été  déféré,  les  Cours  dont  nous  rapportons 
les  décisions  n'auraient  pas  hésité  à  en  prononcer  la  nullité  pour  défaut  de  con- 
clusions du  ministère  public. 

Il  ne  peut  donc  s'élever  aucun  doute  sur  la  solution  donnée  par  M,  Carré  et 
par  les  auteurs  que  nous  venons  de  citer.  {V.  notre  Quest.  881.)]] 

[[964  bis.  Le  ministère  public  peul-il  se  pourvoir  contre  le  jugement  pour  dé- 
faut de  communication  ? 

Voici  comment  M.  Pigeau  ,  Comm.,  t.  1,  p.  490,  qui  pose  cette  question,  la 
résout:  «  11  faut  distinguer.  S'il  n'y  a  pas  d'irrégularité  dans  la  procédure, 
le  ministère  public  ne  pourra  se  pourvoir  contre  le  jugement,  car  il  n'est  point 
partie  principale,  sauf  à  lui  à  consulter  les  pièces  et  l'instruction  pour  exami- 
ner s'il  doit  ou  non  se  pourvoir  à  l'extraordinaire.  Mais  s'il  y  a  irrégularité,  il 
le  peut  ;  pour  se  mettre  en  état  de  se  décider,  il  prendra  la  voie  de  la  tierce 
opposition,  comme  n'ayant  pas  été  appelé,  et  le  jugement  pouvant,  par  celte 
irrégularité ,  nuire  au  public  dont  il  est  le  représentant.  » 

Cette  opinion  nous  paraît  répugner  à  la  nature  même  des  fonctions  des  of- 
ficiers du  ministère  public;  ils  agissent  soit  comme  partie  jointe,  soit  comme 
par  lie  principale. 

Dans  la  poursuite  du  faux  incident,  ils  ne  sont  que  partie  jointe,  disent  avec 
raison  MM.  Ortolan  et  Ledeau,  dans  leur  Traité  du  ministère  public,  p.  297; 
donc  ils  ne  peuvent  jamais  faire  acte  de  partie  principale,  comme  un  appel, 
une  tierce  opposition,  etc. 

Autrement,  dans  tous  les  cas  qui  intéressent  l'ordre  public,  et  ils  sont  nom- 
breux, le  ministère  public  aurait  le  droit  de  changer  de  nature  selon  que  les 
formes  auraient  ou  non  été  observées.  Le  système  de  M.  Pigeau  est  vraiment 
inadmissible.  ]] 

DISTINCTION    SECONDE. 

De  la  procédure  en  reconnaissance  de  la  vérité  ou  de  la  fausseté  des  faits. 

L'audition  des  témoins,  l'inspection  des  lieux  par  le  juge  lui-même,  l'exa- 
men par  des  hommes  de  l'art,  soit  de  ces  mêmes  localités,  soit  des  choses 
qui  sont  l'objet  principal  ou  accessoire  du  procès ,  enfin,  l'interrogatoire  des 
parties,  tels  sont  les  moyens  de  vérifier  et  de  reconnaître  les  faits  qui  peuvent 
influer  sur  la  décision  d'une  contestation  judiciaire.  {V.  suprà,  p.  299.) 

La  procédure  dont  nous  allons  traiter  se  rapporte  donc  à  quatre  voies  d'in- 
struction; savoir,  l'enquête,  les  descentes  sur  les  lieux,  les  rapports  d'experts,  et 
l'interrogatoire  sur  faits  et  articles. 
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TITRE   XII. 

Des  Enquêtes  (i). 

La  preuve  testimoniale  ne  devient  nécessaire  qu'à  défaut  de  la  preuve  écril  e; 
elle  ne  peut  être  admise  que  par  un  jugement  (255)  ;  et  les  juges  eux-mêmes 
ne  peuvent  l'ordonner  arbitrairement ,  mais  seulement  dans  les  cas  où  la  loi 
les  y  autorise  d'une  manière  expresse  (253). 

A  cet  égard ,  le  Code  civil  renferme ,  dans  les  art.  1341  à  1348  inclus ,  des  dis- 
positions que  l'on  peut  réduire  à  quatre  règles  principales  (2)  : 

1°  Lorsqu'il  s'agit  de  causes  non  commerciales  ou  de  choses  excédant  une 
valeur  de  150  fr.,  celui  qui  a  pu  se  procurer  une  preuve  littérale  n'est  par  ad- 
mis à  faire  une  preuve  par  témoins,  s'il  n'a  un  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

V  Lorsqu'il  y  a  un  acte  écrit,  les  contractants  et  leurs  successeurs  ne  peu- 
vent, en  aucune  matière,  être  admis  à  la  preuve  testimoniale  contre  et  outre 
cet  acte,  encore  bien  que  l'objet  vaille  moins  de  150  fr.,  s'ils  n'ont  aussi  un 
commencement  de  preuve  par  écrit. 

3°  On  est  admis  à  la  preuve  testimoniale  des  objets  sur  lesquels  on  n'a  pu 
se  procurer  de  preuve  littérale,  quelle  que  soit  leur  valeur. 

4°  11  en  est  de  même  lorsque,  par  un  cas  fortuit,  avoué  ou  constaté,  Ta 
preuve  littérale  a  été  perdue. 

L'enquête  (3)  est  le  mode  de  recevoir  et  de  constater  la  preuve  testimoniale; 
c'est  une  voie  d  instruction  par  laquelle  le  juge  recherche  dans  les  déclarations 
de  ceux  qui  lui  sont  légalement  indiqués  comme  témoins  d'un  fait,  si  ce  fait  est 
vrai ,  et  quelles  en  sont  les  circonstances  (4). 

On  distingue  encore  depuis  le  Code  de  procédure,  comme  on  distinguait 
auparavant,  deux  sortes  d'enquêtes,  l'une  qui  se  fait  à  l'audience,  l'autre  qui 
se  fait  en  la  chambre  du  conseil  devant  un  juge-commissaire. 

La  première  se  nomme  enquête  verbale,  parce  que  les  dépositions  des  témoins 
n'étant  point  rédigées  par  écrit,  le  ministère  du  juge  se  borne  à  les  entendre. 
Cette  enquête  a  particulièrement  lieu  dans  les  justices  de  paix  et  dans  les  tri- 
bunaux de  commerce;  mais  elle  n'est  autorisée  dans  les  autres  qu'autant  que 
la  cause  est  sommaire  (40,  410,  432.) 

La  seconde  s'appelle  enquête  par  écrit ,  parce  que  les  dépositions  sont  ré- 
digées dans  un  procès-verbal  (271);  elle  a  lieu  dans  les  causes  instruites  sui- 
vant la  forme  ordinaire  :  c'est  celle  dont  il  s'agit  en  ce  titre. 

Mais  il  importe  d'observer  que  toutes  celles  de  ces  dispositions  qui  seraient 
compatibles  avec  les  règles  particulières  à  V enquête  verbale,  n'en  sont  pas  moins 
applicables  à  cette  enquête,  comme  nous  aurons  occasion  de  le  faire  remar- 


(1)  V.  loi  du  7  fructidor  an  3,  suprà, 
t.  1,tit.7  du  liv.  1er,  et  infrà,  litre  des  nia- 
I ici-cs  sommaires,  art.  407 — 413. 

(2)  V.  Potliier,  Traité  des  Obligations , 
4e  |  art.,  chap.  Il;  Danly,  sur  Boiceau: 
DurARC-PooLLMN,  t.  9,  p-  371-378;  Picf.au, 
t.  1,  p.  251. 

(3)  Du  latin  inquirere,  enquérir,  rerher- 


rher;  l'enquête,  en  matière   criminelle,  est 
appelée  information. 

(4)  Au  civil,  on  emploie  aussi  le  mot  en- 
quête pour  indiquer  l'ensemble  des  actes  re- 
latifs à  l'audition  des  témoins;  c'est  ainsi 
que  l'on  dit  qu'une  enquête  est  nulle,  pour 
exprimer  que  ses  actes  présentent  une  con- 
travention à  des  dispositions  prescrite»  à 
peine  de  nullité.  (T.  art.  292  et  293.) 
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quer  au  titre  des  matières  sommaires  et  de  la  procédure  devant  les  tribunaux 
de  commerce. 

Ni  le  Code  civil ,  ni  le  Code  de  procédure,  ne  posent  de  règles  suivant  les- 
quelles le  juge  doive  considérer  la  preuve  testimoniale  comme  parfaite  ou  suf- 
fisante, afin  de  l'autoriser  soit  à  admettre,  soit  à  rejeter  les  faits  sur  lesquels 
il  aurait  ordonné  l'enquête. 

Delà  ces  questions  :  La  preuve  dépend-elle  du  nombre  des  témoins?  Le 
juge  est-il  obligé  de  s'en  rapporter  au  témoin  qui  n'est  ni  incapable,  ni  récusé, 
ni  reproché?  Quel  caractère,  enfin,  doivent  avoir  les  dépositions  pour  devenir 
concluantes  ? 

Ces  questions  sont  traitées  par  M.  Locré,  Esprit  du  Code  de  procédure,  t.  1 , 
p.  449;  et  il  décide  sur  tous  les  points  que  le  législateur  a  entendu  s'en  rap- 
porter entièrement  aux  lumières  et  à  la  conscience  du  magistrat. 

Tel  est  aussi  le  sentiment  de  l'auteur  du  Nouveau  Répertoire,  v°  Preuve,  sec- 
tion 2,  n»  1 ,  in  fine,  et  sect.  3,  n"  5. 

«  Aujourd'hui,  dit-il,  dans  les  matières  criminelles  comme  dans  les  ma- 
«  tières  civiles,  il  n'y  a  aucune  règle  précise  sur  le  nombre  des  témoins  néces- 
«  saires  pour  établir  la  preuve,  soit  d'un  fait  général ,  soit  d'un  fait  particulier  ; 
«  et ,  dans  les  unes  comme  dans  les  autres ,  il  peut  arriver  que  la  déposition 
«  d'un  seul  témoin  forme  une  preuve  suffisante. 

«  Cela  résulte,  pour  les  matières  civiles,  du  silence  absolu  que  le  Code  de 
«  procédure  a  gardé,  tant  sur  le  nombre  que  sur  la  qualité  des  témoins  néces- 
«  saires  pour  compléter  une  preuve,  et  de  la  disposition  par  laquelle  il  abroge 
n  (art.  1041)  toutes  lois,  coutumes,  usages  et  règlements  relatifs  à  la  procédure  ci- 
«  vile.  »  {V.  aussi  le  Traité  de  M.  Toullier,  t.  9,  n°  317. 

Toutes  les  dispositions  du  présent  titre  ont  pour  objet  les  faits  a  prouver, 
le  jugement  qui  ordonne  cette  preuve ,  les  qualités  des  témoins ,  les  formes 
de  l'enquête  ;  enfin ,  le  jugement  sur  les  reproches  et  sur  le  fond. 

Les  faits  doivent  être  articulés  succinctement  dans  un  acte  que  l'on  appelle 
acte  de  conclusion ,  parce  qu'on  y  conclut  à  être  admis  à  les  prouver  ;  ils 
doivent  être  contredits  dans  un  délai  déterminé,  et  peuvent  être  tenus  pour 
confessés  et  avérés,  à  moins  que  la  loi  ne  s'y  oppose  d'une  manière  for- 
melle (252). 

Si  elle  autorise  la  preuve  de  ces  faits,  et  que  cette  preuve  soit  d'ailleurs  utile 
pour  la  décision  du  procès,  le  tribunal  l'ordonne  par  un  jugement  que  l'on 
appelle  appoinlement  à  informer. 

Ce  jugement  détaille  les  faits,  et,  par  conséquent ,  il  est  la  base  des  enquêtes 
directe,  contraire  ou  respective ,  auxquelles  il  est  procédé  devant  un  juge- 
commissaire  (253 ,  254,  255). 

On  appelle  enquête  directe,  celle  du  demandeur  en  preuve;  enquête  contraire} 
celle  qui  a  lieu  de  plein  droit  de  la  part  du  défendeur  (256);  et  enquête  respec- 
tive, celle  qui  se  fait  tant  de  la  part  du  demandeur  que  de  celle  du  défendeur  en 
preuve,  lorsque  des  faits  différents,  articulés  et  contestés  de  la  part  de  chacun 
d'eux,  ont  été  respectivement  l'objet  d'un  appointement.  en  sorte  que  chacune 
des  parties  se  trouve  tout  à  la  fois  demanderesse  et  défenderesse ,  sous  le 
rapport  de  la  preuve  à  faire. 

La  loi  veut  que  les  témoins  soient  dignes  de  foi,el  il  faut ,  par  une  consé- 
quence nécessaire ,  qu'ils  soient  naturellement  et  civilement  capables  de  porter 
témoignage. 

C'est  le  motif  pour  lequel  elle  écarte  certains  témoins ,  et  permet  de  repro- 
cher certains  autres  (268 ,  283). 

Ceux  qu'elle  écarle  ne  sont  point  entendus ,  mais  on  reçoit  la  déposition  de 
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ceux  qui  ne  seraient  que  reprochés.  A  la  différence  des  témoins  qu'elle 
écarte ,  ceux  que  la  loi  se  borne  à  déclarer  susceptibles  d'être  reprochés  n'en 
sont  pas  moins  entendus  par  le  juge-commissaire;  mais  leur  déposition  n'é- 
tant lue  au  tribunal  qu'autant  qu'il  a  rejeté  les  reproches,  leur  audition, 
dans  le  cas  contraire,  ne  peut  avoir  aucune  influence  sur  le  fond  du  procès 
(287  à  292). 

Tous  les  témoins  assignés  sont  obligés  de  comparaître,  à  moins  que  le  juge- 
commissaire  n'ait  admis  leur  excuse,  ou,  en  termes  de  pratique,  leur  exoine 
(263  et  267). 

Ils  sont  entendus  séparément  en  présence  de  la  partie ,  ou  elle  dûment 
appelée;  leurs  déclarations  sont  données  de  vive  voix,  et  sont  écrites  sous  leur 
dictée,  ou  sous  celles  du  juge-commissaire,  qui  a  d'ailleurs  le  droit  de  leur 
adresser  les  questions  qu'il  juge  convenables  (271,  280). 

En  général ,  l'enquête  doit  être  commencée  et  parachevée  dans  les  délais 
rigoureux  que  la  loi  prescrit  ;  mais  elle  en  autorise  en  même  temps  la 
prorogation  dans  certaines  circonstances  qu'elle  détermine.  (  257  à  259  279 
et  280). 

La  mention  de  la  prestation  du  serment  des  témoins ,  leurs  déclarations  de 
n'être  ni  parents ,  ni  alliés,  ni  serviteurs  d'une  des  parties,  etc.,  la  rédaction 
de  leurs  dépositions  ,  renonciation  des  moyens  de  reproche  ;  tels  sont  les  ob- 
jets dont  se  compose  le  procès-verbal  d'enquête  (269,  275). 

L'enquête  terminée  par  la  clôture  de  cet  acte,  qui  constate  tout  ce  qui  s'est 
passé  devant  le  juge-commissaire,  la  partie  la  plus  diligente  le  signifie  à  son 
adversaire ,  et  appelle  celui-ci  à  l'audience ,  où  le  tribunal  prononce  successi- 
vement sur  les  nullités  de  l'enquête,  sur  les  reproches ,  s'il  y  a  lieu ,  et  enfin 
sur  le  fond  du  procès  (286  à  293). 

11  nous  reste  à  faire  observer  que,  si  le  Code  civil  est  très  sévère  sur  l'admission 
de  la  preuve  par  témoins,  le  Code  de  procédure  ne  l'est  pas  moins  sur  l'accom- 
plissement des  formalités  de  l'enquête;  elles  sont,  pour  la  plupart,  prescrites 
à  peine  de  nullité,  et  non-seulement  l'officier  ministériel,  mais  le  juge-com- 
missaire lui-même ,  sauf  les  distinctions  admises  par  les  art.  292  et  293 ,  sont 
responsables  des  vices  qui  proviendraient  de  leur  fait. 

Art.  252.  Les  faits  dont  une  partie  demandera  à  faire  preuve ,  seront 
articulés  succinctement  (1)  par  un  simple  acte  de  conclusion  ,  sans  écri- 
tures ni  requête. 

Ils  seront  également,  par  un  simple  acte,  déniés  ou  reconnus  dans  les 
trois  jours  ;  sinon  ils  pourront  être  tenus  pour  confessés  ou  avérés. 

T.  71  .—[Notre  Comm.  du  Tarif,  t  I ,  p.  279.  n°  3,et  p.  280,  uos  6 et  7-3— Ord.  de  1667,  til.20,  art.  1 .— C. de 
pr.,art.  4  13—  [Notre  I)ict.  gen.  de  p.-..  v^  Enquête,  nos31,  64  à  70,570  rt  571;  Matières  sommaires,  i.°114, 
—  Arra.  Dalloz,  »°  Enquête,  nos  12  à  22. — l.i.aé.t.  21,  p.  2^2  ,  458  et6l6.  —  Questions  traitées! 
Est- il    des  affaires  où  les  faits  à  prouver  doivent  être  arliculés  soit  verbalement,  soit  par  écrit ,  mais 

dans  un  autre  acte  que  celui  prescrit  par  l'art.  252.'  Q.  965 Si  la  partie  avait  omis  de  préciser,  dans 

l'acte  de  conclusion,  quelques  faits  décisifs,  pourrait-elle  être  admise  à  en  faire  ordonner  la  preuve  en 
les  articulant  dans  uu  acte  additionnel?  Q. 966. — Est-on  dispensé  de  préciser  les  faits  lorsque  l'enquête 


(!)  Articulés  succinctement.  Ces  expres- 
sions s'expliquent  parcelles  de  l'art.  1er  du 
lit.  20  de  l'ordonnance  de  1667,  et  signi- 
fient que  les  faits  dont  une  partie  demande 
a  faire  preuve  doivent  être  proposés,  dans 
l'acte  île   conclusion,    article   par  article, 


brièvement,  sans  raisonnements  et  sans  ques- 
tions ni  moyens  île  droit.  [F.  Rodicr,  sur 
l'article  précité  de  l'ordonnance,  et  le  dis- 
cours du  tribun  Pet-rin  ,  édit.  de  F.  Didol, 
p.  100.) 


m) 
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e~t  demandée  en  matière  de  lecélé?  Q.  967. —  l.e  délai  pour  contester  les  faits  est  -il  fatal?  Q.  968.  — 
l'cut-on,  sans  denier,  ni  reconnaître  les  faits,  empêcher  qu'ils  puissent  être  tenus  pour  confesses  ou 
:iverés  rt  s'opposer  à  ce  que  la  preuve  en  soit  ordonnée?  Q.  969.  —  Un  avoué  qui  n'oserait  prendie 
sur  son  compte  de  reconnaître  ou  dénier  les  faits  sa  us  en  recevoir  une  autorisation  de  sa  partie, 
peut-il  conserver  les  droits  de   celle-ci  par  un  acte  équivalant   à   l'acte  d'aveu  ou  de  dénégation.  Ç. 

j7ti. |.e  tribunal  pourrait-il  tenir  pour  confessé  ou  avéré  un  fait  qui  aurait  été  articulé  dans  l'acte  de 

conclusion,  si  la  partie  n'avait  pas  expressément  demandé  à  en  faire  preuve?  0-971  — Si  le  tribunal  ne 
se  portait  pas  à  tenir  pour  <onfessés  des  faits  qui  n'auraient  pas  été  contestes,  serait-il  du  moins  suffi - 
laminent  autorisé,  par  le  fait  de  la  non-contestation,  à  en  ordonner  la  preuve,  quoiqu'elle  eût  été  inad- 
missible s'ils  avaient  été  déniés  ?  Q.  972.  —  Est-il  des  cas  dans  lesquels  il  ne  serait  pas  permis  aux 
.ribunaux  de  tenir  les  (ai;s  pour  confesses  ou  avérés,  encore  que  la  partie  ne  les  eût  pas  déniés  sur 
la  preuve  qui  en  était  offerte,  ou  n'eût  pas  supplée  au  défaut  de  l'acte  de  denégaliou  par  un  acte 
equipollent?  Q.  973]  (I) 

CCX.  Lorsqu'une  partie  veut  prouver  par  témoins  des  faits  qu'elle  eroit  per- 
tinents et  admissibles,  elle  doit,  avant  tout,  poser  ces  faits  avec  précision,  et 
1rs  faire  connaître  à  l'autre  partie;  en  conséquence,  elle  dresse  de  simples 
conclusions,  dans  lesquelles ,  après  avoir  articulé  succinctement  chacun  des 
faits  à  prouver,  elle  demande  que  son  adversaire  ait  à  les  avouer  ou  dénier, 
sinon  qu'ils  soient  tenus  pour  avérés,  et,  en  cas  de  dénégation ,  qu'il  plaise  au 
tribunal  de  permettre  d'en  Taire  la  preuve  par  témoins  (2). 

Dans  les  trois  jours  qui  suivent  la  signification  des  faits  que  l'on  entend 
prouver  par  témoins ,  l'autre  partie  doit  y  répondre ,  et  les  avouer  ou  dénier 
également  par  un  simple  acte  de  conclusion. 

Si  les  faits  articulés  et  signifiés  par  une  partie  sont  avoués  par  l'autre,  il 
devient  inutile  de  passer  outre  à  l'enquête;  l'aveu  suffit  pour  faire  considérer 
ces  faits  comme  prouvés,  et  le  tribunal  n'a  pas  besoin  d'autre  preuve,  à  moins 
qu'il  ne  s'agisse  d'une  cause  qui  intéresse  des  tiers  ou  l'ordre  public ,  telle 
qu'une  demande  en  séparation  de  biens. 

S'il  n'est  fait  aucune  réponse  à  ces  faits  dans  les  trois  jours  de  leur  signifi- 
cation ,  la  partie  qui  lésa  posés  et  signifiés  poursuit  l'audience  par  un  simple 
avenir,  pour  faire  juger  qu'ils  seront  tenus  pour  confessés  ou  avérés;  ce  qui 
peut  avoir  lieu  si  les  faits  sont  pertinents  et  n'intéressent  que  les  parties. 

Si,  enfin  ,  ces  faits  ont  été  déniés  dans  les  trois  jours  de  leur  signification , 
la  partie  qui  veut  se  faire  autoriser  à  les  prouver  par  témoins ,  poursuit  égale- 
ment l'audience  par  un  simple  avenir,  et  le  débat  s'engage  sur  la  question  de 


(t)  JURISPRUDENCE 

f_  Nous  pensons   que  : 

1°  On  ne  peut  se  plaindre  de  n'avoir  pas 
clé  admis  à  prouver  par  témoins  des  laits 
allégués,  <|uand  on  n'a  pas  conclu  à  celle 
preuve.  (Rennes,  14  août  1815,  Jouvn.  de 
celte  Cour,  t.  4  ,  p.  444,  et  J.  Av.,  t.  Il  , 
p.  151.) 

2°  En  matière  de  timbre  et  d 'enregistre- 
ment, lorsque  des  faits  sont  posés  pour  éta- 
blir une  preuve,  l'administration  doit  les 
tlenier  ou  les  reconnaître  dans  les  trois 
jours,  sinon  ils  peuvent,  d'après  les  prin- 
cipes du  droit  commun,  être  tenus  pour 
confessés  et  avérés.  (Bruxelles,  14  juin  1836, 
Journ.  de  cette  Cour,  1836-1-147.) 

Le  même  principe  avait  été  consacré  par 
la  Cour  de  cassation  de  France,  le  17  juillet 
1827,  laquelle  Cour  avait  en  même  temps 
déridé  qu'après    l'enquête    l'instruction   de- 


vait conlinuerparsimples  mémoires.  {J.Av.s 
t.  33,  p.  328.) 

3°  L'enquête  exigée  par  l'art.  64  du  Code 
forestier,  qui  porte  sur  la  question  de  sa- 
voir si  le  pacage  est  d'une  absolue  nécessite, 
doit  être  faite  dans  les  formes  ordinaires  ré- 
glées par  le  Code  de  procédure,  lorsque  la 
question  s'agite  non  pas  entre  le  domaine  de 
l'Etat  et  une  commune,  mais  entre  particu- 
liers. (Cass.,  2  déc.  1835,  /.  Av.,  t.  50, 
p.  378.)3 

(2)  Ces  conclusions  doivent  être  minutées 
et  ne  former  qu'un  seul  acte;  la  loi  défend 
aux  avoués  d'en  faire  la  matière  d'une 
requête  ou  d'une  pièce  d'écriture ,  et  le 
tarif  des  frais,  décrété  le  16  février  1807, 
n'accorde  pour  cet  acte  qu'un  droit  fixe,  qui 
ne  peut  jamais  être  augmenté,  quels  que 
soient  l'importance  de  la  cause,  le  nombre 
et  l'étendue  des  faits  articulés. 
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savoir  si  lesdits  faits  sont  pertinents,  et  si  la  loi  permet  d'en  faire  preuve  |    r 
témoins. 

1)65.  Est-il  des  affaires  où  les  faits  à  prouver  doivent  être  articulés,  soit  verba 
tentent ,  soit  par  écrit ,  mais  dans  un  autre  acte  que  celui  prescrit  par  l'art.  252 1 

Les  faits  sont  articulés  verbalement  et  à  l'audience  dans  les  affaires  som- 
maires et  commerciales.  (F.  art.  407  et  432.) 

[[  En  effet,  en  matière  commerciale,  les  enquêtes  sont  sommaires  comme  l'a 
jugé  la  Cour  de  Bordeaux  le  31  mars  1830  (J.  P.  2«  éd.  1830-3-58).  ]] 

S'il  s'agit  d'une  demande  en  séparation  de  corps ,  les  faits  à  prouver  consti- 
tuent la  demande,  et  doivent  être  énoncés  dans  la  requête  introductive. 
(F.  les  art.  236  du  Code  civil  et  875  du  Code  de  procéd.) 

[[  Tel  est  le  vœu  de  la  loi.  J] 

ÎJ66  Si  la  partie  avait  omis  de  préciser ,  dans  l'acte  de  conclusions ,  quelques 
faits  décisifs ,  pourrait-elle  être  admise  à  en  faire  ordonner  la  preuve  en  les  arti- 
culant dans  un  acte  additionnel  ?  [[  Faut-il  du  moins  que  cet  acte  précède  de 
trois  jours  celui  des  plaidoiries  ?  ]] 

Dlparc-Pocllàin ,  t.  9,  p.  269,  établissait  la  négative  de  celte  question, 
premièrement,  sur  la  disposition  de  l'art.  1  du  tit.  20  de  l'ordonnance ,  qui 
défendait  les  additions  à  l'acte  d'articulement;  secondement,  sur  l'art.  6,  qui 
Voulait  que  toutes  demandes,  à  quelque  titre  que  ce  fût,  qui  n'auraient  pas 
été  entièrement  justifiées  par  écrit,  fussent  formées  par  un  même  exploit,  après 
lequel  les  autres  demandes  dont  il  n'y  aurait  pas  eu  de  preuves  par  écrit  au- 
raient été  rejetées. 

Ainsi,  dit  cet  auteur,  toute  personne  est  inexcusable,  si  elle  a  négligé  de 
proposer  en  même  temps  quelque  fait  décisif,  ou  quelque  chef  de  demande  dont 
la  preuve  par  témoins  aurait  été  recevable. 

Nous  remarquerons ,  sur  cette  question ,  qui  est  fort  importante  dans  la  pra- 
tique, que  l'art.  6  du  tit.  20  de  l'ordonnance  se  retrouve  dans  l'art.  1346  du 
Code  civil.  Aujourd'hui,  comme  autrefois,  il  est  donc  certain  que  toutes  le 
demandes,  qui  ne  seraient  pas  entièrement  justifiées  par  écrit,  doivent  êtr 
Formées  par  le  même  exploit,  et  que  les  autres  demandes  dont  il  n'y  aurai 
pas  de  preuves  par  écrit  ne  doivent  pas  être  reçues. 

Mais  cela  ne  résout  pas  la  question,  et  on  la  résoudra  mal ,  en  confondant 
comme  l'a  fait  Duparc-Poullain ,  les  additions  défendues  par  l'art.  1  du  tit.  2 
de  l'ordonnance,  avec  les  demandes  nouvelles  non  justifiées  par  écrit,  qu: 
l'art.  6  du  même  titre  rejette. 

Cet  article  avait  pour  objet  d'empêcher  qu'on  n'éludât  la  disposition  d» 
l'art.  2,  qui  défend  d'admettre  la  preuve  par  témoins  au-delà  de  100  fr. ,  comme 
l'objet  de  l'art.  1346  du  Code  civil  est  d'appuyer  l'art.  1341 ,  qui  rejette  aussi  ta 
preuve  testimoniale  au-dessus  de  150  fr.  (1). 

Au  contraire,  l'art.  1  du  tit.  20  de  l'ordonnance  n'avait  pour  objet  qiu 
d'abréger  la  procédure.  11  voulait  que  les  faits  fussent  arti  culés  succinctement 
qu'on  y  répondît  sommairement;  qu'on  ne  pût  répliquer  à  cette  réponse,  ni 


(1)  Nous  saisissons  l'occasion  que  nous 
avons  ici  de  parler  de  l'art.  1346  du  Code 
civil,  pour  remarquer  que  ,  par  arrêt  du  2 
avril  1810,1a  Cour  de  Rennes  a  décidé  que 
cet  article    ne  s'applique    qu'aux  demandes 

".  31 


directes  et  principales,  et  non  i  celles  qui 
seraient  proposées  par  reeonvention  (  r. 
Journ.  de  cette  Cour,  t.  1,  p.  57,  et  J.  Al-, 
t.  11,  p.  82  ) 
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opposer  à  la  réplique  un  écrit  sous  le  nom  d'additions.  Le  mot  additions  avait 

ici  le  même  sens  qu'il  avait  dans  l'art.  3  du  tit.  14  de  la  même  loi. 

Or ,  on  voit  que  l'art.  252  du  Code  de  procédure  dit  exactement  la  même 
chose,  en  moins  de  mots;  il  veut  que  les  faits  dont  on  demande  à  faire  la 
preuve  soient  articulés  succinctement  par  simple  acte  de  conclusions  ,  sans 
écritures  ni  requêtes ,  et  qu'ils  soient  déniés  ou  reconnus  dans  trois  jours , 
également  par  un  simple  acte.  Voilà  la  défense  de  faire  des  répliques  ou  addi- 
tions ;  c'est-à-dire  de  faire,  après  la  réponse  sommaire ,  qui  est  l'acte  de  déné- 
gation ou  de  reconnaissance,  d'autres  écritures  pour  débattre ,  discuter,  con- 
tester, ou  soutenir  les  faits  qui  ont  été  articulés,  et  dont  on  a  demandé  à  faire 
la  preuve. 

Mais  on  ne  voit  là  ,  ni  dans  l'ordonnance,  la  défense  d'ajouter  aux  faits  déjà 
articulés  un  autre  arliculement  succinct  de  faits  nouveaux,  décisifs,  pertinents 
et  admissibles.  Il  doit  être  permis  d'articuler  de  tels  faits  jusqu'au  jugement 
qui  ordonne  la  preuve,  et  dans  lequel  le  juge  énonce  les  faits  qu'il  permet  de 
prouver.  {V.  art.  255.) 

«  Ainsi,  disent  les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat, 
t.  2,  p.  114,  en  général ,  lorsqu'une  partie  a  articulé  des  faits,  rien  nel'empê- 
t  lie  d'en  articuler  ensuite  de  nouveaux.  » 

Il  n'y  a  qu'une  exception  à  ce  sujet,  déclarée  par  deux  arrêts,  l'un  de  la 
Cour  de  Riom ,  du  18  nivôse  an  12,  rapporté  au  t.  1  de  la  Jurisprudence  du  Code 
vieil  et  J.  av.,  t.  21, p.  125;l'autre  de  la  Cour  de  Paris,  du  28  juillet  1809  {J.  Av., 
t.  21 ,  p.  147).  (V.  le  Commentaire  précité.)  Cette  exception  est  relative  aux 
demandes  en  divorce  ou  séparation  de  corps,  à  l'égard  desquelles  il  a  été  dé- 
cidé que  le  demandeur  ne  pouvait  faire  usage  d'autres  moyens  que  de  ceux 
employés  dans  la  requête  introductive  d'instance  (1). 

[[  La  principale  des  solutions  renfermées  sous  cette  question  ne  nous  pa- 
rait pas  devoir  souffrir  de  difficulté.  Elle  est  adoptée  par  MM.  Dalioz  ,  t.  6 , 
p.  844,  n"  2,  et  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  343,  qui  néanmoins  trouvent 
juste  de  mettre  les  Trais  du  second  acte  à  la  charge  de  celui  qui  l'a  signifié. 
M.  Dehiau  Crouzilhac,  p.  199,  est  aussi  du  même  avis. 

Mais  si  un  premier  acte  d'articulation  de  faits  n'en  exclut  pas  un  second , 
n'est-il  pas  exigé  cependant  que  tous  les  faits  dont  on  entend  offrir  la  preuve 
soient  connus  de  la  partie  adverse  quelques  jours  du  moins  avant  celui  de 
l'audience  ;  et  la  signification  qui  en  serait  faite  la  veille  ou  le  matin  de  l'au- 
dience ne  serait-elle  point  tardive? 

M.  Thomine  Desm azurés,  t.  1 ,  p.  430,  enseigne  que  l'acte  exigé  par  le  pre- 
mier paragraphe  de  l'art.  252  doit  être  signifié  trois  jours  au  moins  avant  l'au- 
dience où  le  demandeur  pourra  se  pourvoir  pour  faire  tenir  les  faits  pour  re- 
connus ou  pour  en  faire  ordonner  la  preuve;  il  était  inutile  qu'il  fît  cette  ob- 
servation, puisque  la  seconde  partie  de  l'article  nous  apprend  elle-même  que 


(1)  Celle  exception,  admise  pour  la  sépa- 
ration de  corps  par  les  deux  arrêts  de  Riom 
ri  oe  Paris  cités  dans  notre  Analyse,  a  été 
rejetée  par  un  arrêt  de  Rennes,  du  19  mai 
loi '1,  2«  chambre,  auquel  on  peut  en  ajou- 
ter un  de  Besançon  ,  du  9  avril  1808.  {V . 
,h*rupr.  du  Code  cii'il,  t.  11,  p.  380,  et 
$.  Av.,  t.  21,  p.  1*25.)  Nous  nous  sommes 
rangé  à  l'opinion  consacrée  par  ces  der- 
nières décesions  (f.  infrà,  n°  5,  sur  l'art 
875),  cl  nous  \  avons  clé  déterminé  par  un 


arrêt  île  la  Cour  de  cassation,  du  25  niai 
1807  (J.  Av.,  t.  21,  p.  25),  rapporté  au  ISuu. 
veau  Répertoire,  au  mot  Enquête,  §4,  t.  4, 
p.  607. 

Il  est  vrai  que  cet  arrêt  a  été  rendu  en 
matière  de  divorce;  mais  les  motifs  de  déci- 
der s'appliquent,  à  plus  forte  raison,  à  la 
séparation  de  corps,  qui,  aux  termes  de 
l'art.  309,  doit  être  intentée,  instruite  el 
jugée  de  la  même  manière  que  toute  autre 
action  civile. 
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ce  n'est  qu'après  un  pareil  délai  qu'il  peut  la  provoquer;  mais  s'il  entend  parler 
de  l'audience  qui  avait  été  indiquée  pour  le  jugement  du  fond  de  la  cause , 
nous  ne  voyons  pas  sur  quoi  il  base  sa  doctrine;  il  n'a  jamais  été  mis  en 
doute,  dans  la  pratique,  qu'on  ne  puisse  articuler  des  faits  et  en  offrir  la 
preuve,  même  sur  l'audience,  pendant  et  après  les  plaidoiries,  et  c'est  même 
alors  que  cette  facu^é  est  plus  utile,  parce  qu'il  peut  naître  des  débats  une 
foule  de  circonstances  qui  rendent  nécessaire  une  preuve  dont  jusque-là  on 
avait  cru  pouvoir  se  passer.  La  cour  de  Liège  a  bien  décidé,  par  un  arrêt  du  26 
janvier  1835  (Journ.  des  Arrêts  de  Bruxelles,  1835-2-325),  que  les  faits  articulés 
la  veille  de  l'audience  et  qui  tendent  à  retarder  le  jugement  de  la  cause  sont 
par  cela  seul  inadmissibles  ;  mais  c'est  moins  un  principe  qu'elle  a  voulu  con- 
sacrer qu'une  appréciation  des  faits  particuliers  à  l'espèce  qui  lui  était  sou- 
mise, dans  laquelle  il  lui  a  paru  que  l'offre  de  preuve,  loin  d'être  sérieuse, 
n'était  qu'un  moyen  dilatoire  ;  d'ailleurs ,  la  Cour  de  Colmar  a  jugé,  le  2  déc. 
1835  {J.  Av. ,  t.  50 ,  p.  107) ,  et  la  Cour  de  cass. ,  le  21  juin  1837  (J.  P.,  t.  2  de 
1837,  p.  314) ,  qu'on  peut  articuler  des  faits  et  en  fournir  la  preuve  jusqu'à  la 
clôture  des  débats.  Seulement  elle  admet  que,  dans  ce  cas ,  la  partie  adverse 
peut  demander  un  délai  pour  y  répondre,  et  ce  tempérament  est  fort  juste: 
c'est  là  le  moyen  de  la  faire  jouir  du  délai  de  trois  jours  que  lui  accorde  le 
second  paragraphe  de  l'art.  252;  mais  que  l'offre  en  preuve  soit  irrecevable 
parce  qu'elle  ne  précéderait  pas  de  trois  jours  l'audience  où  l'on  devait  juger 
le  fond,  c'est  une  opinion  qui  nous  paraît  beaucoup  trop  sévère.  Au  reste, 
M.  ThomineDesmazures  ,  malgré  son  principe  qui  semblerait  devoir  l'amener 
à  cette  décision,  adopte,  quelques  lignes  plus  bas ,  celle  de  la  Cour  de  Colmar, 
en  exigeant  seulement  que  les  frais  de  la  procédure  rendue  inutile  par  l'arti- 
culation tardive  des  faits  à  prouver  soient  mis  à  la  charge  de  l'avoué  qui  n'a 
pas  observé  le  délai  de  trois  jours  dont  parle  cet  auteur.  Cette  peine  serait 
juste  s'il  s'agissait  de  faits  à  l'importance  desquels  les  débats  de  la  cause  n'ont 
rien  changé;  mais  si  ce  sont,  au  contraire,  ces  débats  qui  ont  fait  connaître  la 
nécessité  de  les  prouver,  on  ne  peut  imputer  de  faute  à  personne,  ni  par  con- 
séquent infliger  de  peine. 

Nous  pensons  donc  qu'en  général  on  est  toujours  à  temps  jusqu'au  juge- 
ment à  articuler  les  faits  dont  on  veut  offrir  la  preuve ,  et  même,  avec  M.  Pi- 
«eau,  Comm.,  t.  1,  p.  542,  qu'on  le  pourrait  après  le  jugement  qui  a  ordonné 
une  première  preuve,  s'il  s'agissait  de  faits  quilui  fussent  postérieurs,  comme 
il  peut  arriver ,  par  exemple ,  dans  une  instance  en  séparation  de  corps. 

Quant  à  l'exception  dont  parle  M.  Carré,  et  qui  consisterait  en  ce  que  dans 
les  affaires  de  divorce  et  de  séparation  de  corps,  les  faits  antérieurs  à  la  re- 
quête et  qui  n'y  seraient  point  contenus ,  ne  pourraient  être  articulés  plus 
lard ,  la  jurisprudence  paraît  unanime  pour  la  repousser  ;  les  deux  arrêts  ci- 
tés par  M.  Carré  sont  les  seuls  qui  l'aient  admise ,  et,  outre  ceux  qu'il  a  rap- 
pelés dans  le  sens  opposé,  on  trouve  encore  au  Journ.  des  Av. ,  t.  21 ,  p.  125. 
ceux  de  Paris,  7  août  1810,  et  Limoges,  15  janvier  1817  :  M.  Favard  de  Lan- 
«lade,  t.  5,  p.  111  ,  adopte  cette  dernière  jurisprudence.  ]] 

Mais  on  sent  que  le  jugement  qui  ordonne  l'enquête  étant  une  fois  rendu  , 
il  ne  doit  plus  être  permis  d'articuler  des  faits  nouveaux;  car  il  faut  que  les 
procès  aient  un  terme.  L'abus  serait  encore  plus  grand  si,  après  une  première 
enquête  faite,  on  pouvait  se  faire  admettre  à  en  faire  une  seconde  sur  d'au- 
tres faits  nouvellement  articulés.  C'est  ce  que  nous  tâcherons  de  prouver  sur 
l'article  293. 

[[  Voyez  notre  opinion ,  sur  la  Quest-  1136.  ]] 
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SMJ7.  Esl-on  dispensé  de  préciser  les  faite,  lorsque  l'enquête  est  demandée  en 
matière  de  recelé? 

Danty  sur  Boiceau,  Traité  de  la  preuve  par  témoins,  p.  312 ,  6e  édit.,  rapporte 
\in  arrêt  du  6  août  1703 ,  par  lequel  il  a  été  jugé  que  la  preuve  des  faits  géné- 
raux du  recelé  était  admissible,  sans  expliquer  les  faits  en  particulier  (1). 

[Nous  pensons  que  cette  décision  doit  encore  être  suivie,  parce  qu'il  serait 
souvent  difficile  aux  héritiers  d'un  époux  décédé ,  ou  à  des  créanciers  qui ,  le 
plus  souvent,  n'auront  pas  connu  en  détail  l'actif  mobilier  d'une  communauté 
ou  d'une  succession  ,  de  désigner  précisément  les  objets  qui  se  trouveraient 
manquer.  D'un  autre  côté,  le  recelé,  comme  le  remarque  Danty ,  est  une  es- 
pèce de  vol ,  et  l'auteur  prend  nécessairement  toutes  les  précautions  pour 
éviter  d'être  aperçu  ;  il  se  garde  surtout  de  faire  à  découvert  l'enlèvement  de 
l'objet  qu'il  recèle*:  il  ne  serait  donc  pas  juste,  dans  cette  circonstance  parti- 
culière, d'appliquer  la  loi  dans  toute  la  rigueur  de  ses  termes  (2). 

[[  Le  plus  ou  moins  de  sévérité  en  cette  matière  dépend  des  circonstances 
de  la  cause  et  de  la  nature  du  fait  à  prouver,  foy.,  dans  le  même  sens  que 
M.  Carré,  M.  Thominb  Desmazures,  1. 1,  p.  432.  ]] 

9ft$.  Le  délai  pour  contester  les  faits  est-il  fatal? 

Les  auteurs  du  Commentaire  des  Annales  du  Notarial,  t.  2,  p.  114 ,  et  M.  Pi- 
ceau,  t.  1,  p.  256,  décident  négativement  cette  question,  attendu  que  la  loi  ne 
prononce  point,  la  déchéance. 

Demiau-Crouzilhac,  p.  186,  paraît  d'un  sentiment  contraire.  Mais  en  vain, 
dit  M.  Pigeau,  voudrait-on  opposer  l'art.  1029.  Il  répond,  comme  nous  la- 
vons déjà  fait  sur  plusieurs  questions,  que  cet  article,  en  déclarant  que  la 
déchéance  n'est  pas  comminatoire ,  suppose  qu'il  y  a  une  déchéance  pro- 
noncée. 

Les  faits  peuvent  donc  être  déniés  après  les  trois  jours  fixés  par  l'art.  252, 
tant  que  le  tribunal  n'a  point  prononcé. 

CC  Ainsi  le  pensent  MM.  Delaporte,  t.  1,  p.  249;  Favaud  de  Lanciade,  t.  2, 
p.  344;  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  433;  Dalloz,  t.  6,  p.  844,  n°  3,  et  Pigeau  , 
Commet.  1,  p.  491  ;et  ce  dernier  auteur  ajoute  même  que,  si  le  jugement  était 
par  défaut,  susceptible  d'opposition,  on  pourrait  dénier  les  faits  après  le  juge- 
ment rendu ,  mais  en  y  formant  opposition. 

Le  pourrait-on  encore,  après  un  débouté  sur  l'appel?  Nous  pensons  qu'on 


(l)Dans  l'espèce,  on  demandait  seulement 
à  prouver  qu'un  héritier  bénéficiaire  avait 
recelé  des  effets  de  la  succession,  sans  arti- 
culer quels  étaient  ces  effets;  l'héritier  pré- 
tendait que  l'on  devaitdésignerchacun  d'eux; 
car  autrement,  disait-il ,  on  demanderait  à 
prouver  un  fait  incertain,  et  le  défendeur  ne 
pourrait  faire  la  preuve  contraire  :  ce  moyen 
n'en  fut  pas  moins  rejeté,  et  l'enquête  or- 
donnée, sauf  la  preuve  contraire. 

(2)  Au  reste,  laquestion  nous  semble  aban- 
donnée à  la  discrétion  du  juge,  qui,  suivant 
les  circonstances,  peut  admettre  ou  rejeter 
les  conclusions  en  preuve. 

L'objection  Ane  faisait  le  défendeur,  dans 


l'espèce  de  l'arrêt  de  1703,  ne  nous  paraît 
fondée  sur  aucun  intérêt  réel,  attendu  que 
celui-ci  peut  toujours  user  de  la  faculté  que 
lui  donne  l'art.  279  de  demander  proroga- 
tion de  délai  pour  faire  sa  contre-enquête; 
et,  par  conséquent,  il  ne  peut  prétendre 
que  le  défaut  de  précision  exacte  des  faits  du 
demandeur  le  mette  dans  l'impossibilité  de 
prouver  les  faits  contraires. 

11  est  à  remarquer,  en  outre,  que  le  dé- 
fendeur à  l'enquête  devant  être  assignépour 
être  présent  à  l'audition  des  témoins,  ne 
peut  aujourd'hui  prétexter  cause  d'ignoran.e 
des  faits  à  prouver  contre  lui ,  et  de  leurs 
circonstances. 
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le  pourrait,  parce  que  nous  tenons  en  principe  que  l'appel  a  pour  effet  d'a- 
néantir, au  moins  provisoirement,  tout  ce  qui  s'est  fait  en  première  instance, 
et  de  remettre  les  choses  au  même  et  semblable  état  qu'avant  l'ajournement 
introductif. 

Un  arrêt  de  la  Cour  deColmar,  6  juin  1822  (Journ.  de  cette  Cour,  t. 23,  p.  204), 
et  un  autre  de  Bruxelles,  18  avril  1831  (Journ.  de  cette  Cour,  1831-1-300),  ont 
formellement  décidé,  ainsi  que  les  auteurs  dont  nous  venons  de  parler,  que 
le  délai  de  trois  jours  n'est  point  fatal.  Ici  s'appliquent  les  raisons  que  nous 
avons  données  en  matière  de  vérification  d'écriture.  ]] 

969.  Peut-on  ,  sans  dénier  ni  reconnaître  les  faits ,  empêcher  qu'ils  puissent 
être  tenus  pour  confessés  ou  avérés,  et  s'opposer  à  ce  que  la  preuve  en  soit  or- 
donnée ? 

La  partie  à  laquelle  les  faits  sont  opposés  peut ,  sans  les  dénier  ni  les  recon- 
naître, s'opposer  à  la  preuve,,  dans  les  trois  cas  suivants  : 

Premièrement ,  si  la  preuve  n'est  pas  admissible ,  c'est-à-dire  si  les  faits  ne 
sont  pas  de  nature  à  être  prouvés  par  témoins,  et  du  nombre  de  ceux  que  la 
loi  permet  de  prouver  ainsi  ; 

Secondement,  s'ils  sont  non  pertinents ,  c'est-à-dire  s'ils  n'ont  pas  de  rapport 
avec  la  cause; 

Troisièmement ,  s'ils  ne  sont  pas  concluants ,  c'est-à-dire  s'ils  ne  sont  pas 
tels  qu'il  soit  nécessaire  de  les  prouver  pour  parvenir  au  jugement  du  procès; 
par  exemple,  lorsque  ce  procès  peut  être  décidé  ,  ainsi  que  le  portait  l'art.  182 
de  l'ordonnance  de  1539,  par  une  fin  de  non-recevoir  évidente,  ou  par  un 
principe  de  droit.  (K  Piceau,  t.  1,  p.  258,  et  Berriat  Saint-Prix,  »~.  283,  note  3, 
et  p.  285 ,  ns*  1  et  2.) 

[[M.  Favard  de  Langlade  enseigne  aussi,  t.  2,  p.  344,  que  la  partie  peut  faire 
rejeter  les  faits  comme  non  admissibles ,  sans  les  dénier  ni  les  méconnaître. 

M.  Pigf.au,  au  contraire,  Comm. ,  1. 1 ,  p.  492,  revenant  sur  son  ancienne 
opinion ,  pense  que  la  partie  doit  nécessairement  dénier  ou  reconnaître.  11  se 
fonde  sur  ce  que  l'art.  253  exige  non-seulement  que  les  faits  soient  admissibles, 
mais  encore  qu'ils  soient  déniés.  11  donne  pour  motif  de  cette  disposition  et 
de l'intçrprétation  qu'il  adopte,  que  tel  qui  se  bornerait  à  soutenir  l'inadmis- 
sibililé-des  faits ,  parce  que  sa  sincérité  serait  ainsi  mise  à  l'abri  sous  une  fin 
denoo-recevoir,  pourrait  reculer  devant  une  dénégation  formelle  qui  enga- 
gerait sa  conscience. 

Cette  raison  morale  a  quelque  poids,  mais  la  raison  légale  n'en  a  point  ; 
car  on  peut  y  opposer  que  c'est  précisément  parce  que  la  loi  exige  cumulali- 
vement  ces  deux  circonstances ,  l'admissibilité  et  la  dénégation  ,  que  la  partie 
n'a  pas  besoin  de  s'expliquer  sur  la  seconde ,  lorsqu'elle  prouve  que  la  pre- 
mière manque.  Et ,  en  effet ,  pourquoi  exposer  une  partie  à  se  rendre  coupa- 
ble d'un  mensonge?  F.  notre  Question,  972.]] 

999.  Un  avoué  qui  n'oserait  prendre  sur  son  compte  de  reconnaître  ou  de  dénier 
les  faits ,  sans  en  recevoir  une  autorisation  de  sa  partie ,  peut-il  conserver  les 
droits  de  celle-ci  par  un  acte  équipollent  à  l'acte  d'aveu  ou  de  dénégation  ? 

Nous  croirions  qu'il  peut,  par  un  simple  acte  contenant  réserves  de  tous 
droits  et  exceptions  de  sa  partie  ,  et  motivé  sur  l'impossibilité  où  il  aurait  été 
de  recevoir  d'elle  les  instructions  nécessaires  pour  s'expliquer  d'une  manière 
plus  précise,  déclarer  qu'il  n'entend  ni  avouer  ni  contester  les  faits,  et  s'op- 
poser néanmoins  à  la  preuve.  Au  moyen  de  cet  acte,  le  tribunal  pourrait,  siu- 
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vaut  les  circonstances ,  refuser  de  tenir  les  faits  pour  confessés  et  avères. 
(If.  Desiiac-Crouzilhac  ,  p.  186)  (1). 

[[  Cette  solution  ne  peut  être  contestée;  elle  se  retrouve  dans  MM.  Thomwe 
Desmazures,  t.  1,  p.  433,  et  Boitard,  t.  2,  p.  168.  ]] 

91  1.  Le  tribunal  pourrait-il  tenir  pour  confessé  ou  avéré  un  fait  gui  attrait  été 
articulé  dans  l'acte  de  conclusions ,  si  la  partie  n'avait  pas  expressément  de- 
mandé à  en  faire  preuve  ? 

Il  est  évident,  comme  le  remarque  M.  Merlin ,  dans  son  Nouveau  Répertoire, 
au  mot  Partage,  $  11,  que  la  disposition  de  l'article  n'est  pas  applicable 
à  tous  les  faits  qui  sont  articulés  par  une  partie,  mais  qu'elle  ne  l'est 
seulement  qu'à  ceux  dont  elle  demande  à  faire  preuve  ;  en  sorte  qu'à  l'égard  de 
faits  simplement  allégués ,  sans  y  ajouter  l'offre  de  les  prouver,  le  silence  de 
la  partie  ne  saurait  être  une  présomption  ni  de  dénégation  ni  d'aveu  (2). 

CC  foyez,  dans  le  même  sens,  MM.  Berriat-Saint-Prix,  p.  287,  n°  19;  Fa- 
vard  de  Langlade  ,  t.  2,  p.  344  ,  et  Daixoz  ,  t.  6,  p.  844,  n°  4.  ]] 

9î£.  Si  le  tribunal  ne  se  portait  pas  à  tenir  pour  confessés  des  faits  gui  n'au- 
raient pas  été  contestés,  serait-il  du  moins  suffisamment  autorisé  r  par  le  fait 
de  la  non  contestation ,  à  en  ordonner  la  preuve,  quoiqu'elle  eût  été  inadmissi- 
ble s'ils  avaient  été  déniés? 

M.  Demiac-Crouzilhac  ,  p.  184,  résout  affirmativement  cette  question  (3). 

Les  raisons  de  cet  auteur  nous  paraissent  plus  spécieuses  que  solides.  Nous 
convenons  bien  que  l'on  ne  saurait  empêcher  une  partie  de  demander,  dans 
un  acte  de  conclusions ,  à  faire  preuve  de  faits  qui  ne  seraient  ni  pertinents  ni 
admissibles;  mais  cette  demande  nous  semblerait  devoir  être  considérée 
comme  non  avenue,  puisqu'elle  ne  pourrait  qu'être  rejetée,  d'après  les  dispo- 
sitions de  l'art.  253  :  les  faits  non  admissibles  seraient  donc  envisagés  comme 


(1)  Mais  celle  décision  ne  pourrait  pas 
s'appliquer  au  cas  où  les  fails  auraient  clé 
posés  dans  la  demande  introductive  :  ici , 
l'avoué  serait  censé  avoir  reçu  de  sa  partie 
les  instructions  suffisantes  pour  les  dénier 
ou  les  reconnaître. 

[Tout  dépendrait  encore  de  la  volonté  du 

j"gp] 

(2)  On  doit  observer,  en  outre,  que  cotte 
même  disposition  ne  dit  pas  qu'à  défaut 
d'aveu  ou  de  dénégation  des  faits  articulés, 
même  avec  l'offre  d'en  faire  preuve,  ces  faits 
seront  de  plein  droit  tenus  pour  confessés; 
qu'elle  dit  seulement  qu'ils  pourront  être 
tenus  pour  tels  :  il  suit  de  là  que  la  partie 
intéressée  doit  s'adresser  au  tribunal,  afin 
qu'il  prononce  à  ce  sujet,  et  qu'il  a  la  fa- 
culté de  rendre  en  cette  matière  telle  déci- 
sion qu'il  juge  convenable. 

(3)  Nous  réduirons  aux  raisonnements 
suivants  les  motifs  qu'il  donne  de  cette  so- 
lution : 

«  Toute  preuve  est  proposable,  sauf  au 
juge  à  la  rejeter;  mais  pour  cela  il  faut  que 
le»  fait»  soient  contestés;  autrement,  il  y  a 


présomption  qu'ils  sont  vrais  :  il  en  est  donc 
d'une  preuve  offerte,  même  hors  de  saison, 
comme  d'un  fait  qui  n'est  établi  par  aucun 
acte  ;  si  la  partie  contraire  ne  le  conteste 
pas,  on  le  regarde  comme  constant,  quoique 
la  preuve  de  son  existence  ne  soit  que  dans 
le  défaut  de  dénégation. 

«  Or,  si  le  tribunal  pouvait  tenir  le  fait 
pour  confisse  et  avéré,  il  peut,  à  bien  plus 
forte  raison  ,  considérer  le  défaut  de  dénéga- 
tion comme  opérant  au  moins  une  présomp- 
tion de  la  vérité  de  ce  fait;  présomption 
qui  ne  lui  a  pas  paru  suffisante  pour  le  tenir 
confessé,  mais  qu'il  désire,  pour  le  complé- 
ment de  sa  conviction,  appuyer  d'une  preuve 
testimoniale 

«  En  cela,  la  partie  intéressée  ne  pourrait 
s'opposer  à  la  preuve,  en  maintenant  qu'elle 
est  inadmissible  par  la  nature  des  laits  aux- 
quels elle  se  rapporte;  on  lui  répondrait  que, 
loin  de  lui  préjudicier,  le  tribunal  a  statué 
dans  ses  intérêts,  puisqu'il  pouvait  tenir  les 
faits  pour  avérés,  d'après  le  défaut  de  déné- 
gation dont  cette  partie  aurait  à  s'imputer  la 
faulc.  » 
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s'ils  avaient  été  posés  sans  offre  de  preuve ,  et  l'on  devrait  appliquer  ce  que 
nous  avons  dit,  d'après  M.  Merlin,  sur  la  971e  Quest.;  c'est-à-dire  qu'il  n'y  a 
pas  lieu  à  les  tenir  pour  confessés  ou  reconnus. 

Mais  admettons,  pour  un  instant,  que  le  tribunal  eût  la  faculté  de  tenir 
pour  confessés  des  faits  non  admissibles  en  preuve,  parce  qu'il  suffirait  pour 
cela  qu'ils  n'eussent  pas  été  déniés,  sur  l'offre  que  l'une  des  parties  aurait 
faite  de  les  prouver,  nous  ne  croirions  pas  que  cette  faculté  donnât  au  tribu- 
nal celle  d'en  ordonner  la  preuve,  au  lieu  de  les  déclarer  avérés.  Il  faudrait 
de  deux  choses  l'une ,  ou  qu'il  prononçât  cette  déclaration  ,  ou  qu'il  rejetât  la 
preuve.  Autrement  il  contreviendrait  aux  dispositions  des  art.  1311  et  suiv.  du 
Code  civil ,  et  253  du  Code  de  procédure,  qui ,  sous  le  rapport  de  la  prohibi- 
tion de  la  preuve  testimoniale,  présentent  des  dispositions  de  droit  publie 
auxquelles  les  juges  ne  sauraient  déroger,  et  dont  ils  doivent  d'office  suppléer 
l'application,  si  les  parties  gardaient  le  silence.  (V.  Danty  sur  Boiceau  ,  ch.  1, 
n°  9;  le  Nouv.  Réperl. ,  au  mot  Preuve  ,  $  3,  art.  1 ,  n°  28,  t.  9,  p.  651 ,  et  la 
976e  Quesl.) 

[[  Les  deux  solutions  de  M.  Carré  ,  dont  l'une  est  la  conséquence  de  l'autre  . 
nous  paraissent  hors  de  doute;  M.  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  344,  n°  2, 
admet  la  seconde  ;  mais  il  pense  que  les  faits  non  admissibles  pourraient  être 
tenus  pour  reconnus  ,  s'ils  n'étaient  point  déniés.  Nous  ne  pouvons  approu- 
ver ce  dernier  avis.  {F.  notre  Quesl.  969.)  ]] 

ttî  3.  Esl-il  des  cas  dans  lesquels  il  ne  serait  pas  permis  au  tribunal  de  tenir  les 
faits  pour  confessés  ou  avérés,  encore  que  la  partie  ne  les  eût  pas  déniés  sur  la 
preuve  qui  en  était  offerte ,  ou  n'eût  pas  suppléé  au  défaut  de  l'acte  de  dénéga- 
tion par  un  acte  équipollent? 

L'art.  252  reçoit  trois  exceptions  ;  c'est-à-dire  qu'il  est  trois  cas  dans  lesquels 
le  tribunal,  malgré  le  défaut  de  dénégation ,  ne  pourrait  tenir  les  faits  pour 
avérés. 

Le  premier  cas  est  celui  où  l'ordre  public  serait  directement  intéressé. 
Comme  on  ne  peut,  en  général,  déroger  par  une  convention  expresse  aux  loi* 
qui  s'y  rapportent ,  il  est  évident  qu'on  le  peut  encore  moins  par  une  conven- 
tion tacite.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  non-dénégation  de  faits  sur  les- 
quels une  demande  en  divorce  ou  en  séparation  serait  fondée  ne  saurait  au- 
toriser à  tenir  ces  faits  pour  avérés. 

Le  second  cas  est  celui  où  l'affaire  intéresserait  un  mineur ,  un  interdit.  I  ! 
est  évident  que  le  silence  du  tuteur  ne  peut  leur  nuire.  Comment,  parmi 
aveu  présumé,  disposerait-il  de  droits  auxquels  il  ne  lui  est  pas  permis  de 
renoncer  expressément? 

Enfin ,  le  troisième  cas  est  celui  où  le  silence  pourrait  nuire  à  un  tiers  :  Res 
inler  alios  acla  tertio  non  nocel.  iV.  les  exemples  de  ces  trois  cas,  rapportes 
par  Pigeac,  t.  1 ,  p.  268). 

CC  Ces  trois  cas  d'exception  sont  aussi  énumérés  par  MM.  T  homme  Desmazi;- 
res ,  t.  1 ,  p.  433  ;  Dalloz  ,  t.  6 ,  p.  844 ,  n°  4  ;  Favard  de  Lanclade ,  t .  2 ,  p.  344  , 
et  Boitard  ,  t.  2 ,  p.  169  et  170.  Leur  doctrine ,  à  cet  égard ,  nous  paraît  devoir 
être  admise,  et  est  adoptée  par  M.  Boncenne  ,  t.  4 ,  p.  222.  ]] 

Art.  253.  Si  les  faits  sont  admissibles  (1) ,  qu'ils  soient  déniés,  et  que 
la  loi  n'en  défende  pas  la  preuve ,  elle  pourra  être  ordonnée. 


(•)  admissibles.  F.  ci-dessus,  t.  1,  Quest. 
147,  et  surtout  le  Traité  du  droit  cii  il  fran- 
çais, par  M.  Tou'lier,  I.  9. 


[  M.  Carré  n'a  pas  pensé  que,  dans  un 
Trailépratiquedeprocedure,  il  dût  examiner 
toutes  les  questions  si  difficiles  du  droit  ci- 
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r  Nuire  Comui.  du  Tarif,  t.  I  p.  280.  nO  8  ]— Ordonn.  de  1*67,  tit.  13,  art  unique— C.  C  252, 
[Notre  Ditioui.aire  gén.  de  proc,  vis  Enquête,  n<>>  !  à  7.  9  à  23,  25  à  30,  41  à  54,  56  ù  60,  65; 
posstssoire,  a"  121;  Séparation  Je  corps  ,  n°  70;    Cassation,  p"'  84  et  350;   Serment,   n"  62;  Jugement, 

n°'  157  à  159. — Arm.  Dalloz,  v°  Enquête ,  n°'  23  à  30 Carré,  Compétence,  2e  part.  liv.  i«r,  tir.  1er, 

O.  46.  éd.  in-8°,  t.  l,p.  292. — l.ncré,  t.  21,  p.  459,  na  130. — Questions  traitées  -.  Du  arrêt  qui  or- 
donne d'avouer  ou  de  dénier  certains  fait*,  en  reconnaît-il,  par  cela  même,  la  pertinence,  et  n'est-il  plus 
permis  à  la  cour  d'écarter  quelques  uns  de  ces  faits  par  un  arrêt  postérieur?  Q.  973  bis.  —  Les  juges 
peuvent-ils  se  refuser  à  admettre  la  preuve  des  faits  qui  auraient  tous  les  caractères  voulus  par 
l'art. 253?  Q  973  ter. — Le  tribunal  pourrait-il  ordonner  la  preuve  d'un  fait  admissible,  articulé  par 
une  partie,  mais  qui  n'aurait  été  dénié  par  l'autre,  ni  par  acte,  ni  même  à  l'audience?  Q.  974. —  Mais 
si  la  partie  contre  laquelle  ie  fait  aurait  été  articulé  laissai)  défaut,  le  tribunal  pourrait-il  refuser 
la  preuve  par  le  motif  que  cette  partie  ne  l'aurait  pas  dénié?  Q.  975.  —  Un  tribunal  peut-il  refuser 
(l'admettre  la  preuve  testimoniale,  dans  le  cas  où  la  loi  l'autorise,  sur  le  seul  motif  que  les  faits  articulés 
sont  invraisemblables?  Q.  97 5  bis. — Les  juges  peuvent- ils  décider,  d'après  leur  seule  connaissance  per- 
sonnelle et  sans  avoir  recours  aux  moyens  d'instruction  autorisés  par  la  loi  ,  un  point  de  fait  contesté 
entre  les  parties  ?  Q.  975  ter.  —  Les  juges  peuvent-ils  au  civil  puiser  des  raisons  de  décider  dans  des 
instructions,  enquêtes  ou  interrogatoires  en  matière  criminelle,  ou  s'appuyer,  dans  une  instance,  d'une 
enquête  faite  dans  une  autre  instance?  Q.  975  quater. — Les  juges  peuvent-ils,  lorsqu'il  s'agit  d'une  va- 
leur excédant  150  francs, ordonner  que  les  personnes  étrangères  au  litige,  comparaîtront  à  l'audience 
pour  y  être  entendues  sur  les  faitsde  la  cause?  Q.  9'Squmto — Les  juses  peuvent-ils  admettre  la  preuve 
testimoniale,  quand  il  y  a  moyen  de  droit  ou  fin  de  non-recevoir  ?  Q.  975  sexto.  — Si  le  tribunal, 
dans  le  cas  où  la  preuve  par  témoins  est  interdite,  ne  la  rejetait  pas  d'office,  l'acquiescement  du  dé- 
fendeur le  rendrait-il  non  recevable  à  se  plaindre  qu'elle  eut  été  admise?  (?.976]    1). 

GCXI.  Le  tribunal,  après  avoir  entendu  les  parties,  examine  séparément 
chacun  des  faits  articulés ,  et  considère  s'il  y  a  lieu  d'en  admettre  ou  rejeter 
la  preuve.  (  Kapp.  au  Corps  lég.  ) 

Pour  que  la  preuve  testimoniale  d'un  fait  soit  admise,  il  faut  (  F.  p.  617  ) 
que  trois  circonstances  concourent;  la  première,  que  ce  fait  ne  soit  pas  du 
nombre  de  ceux  que  la  loi  défend  de  prouver  par  témoins  ; 

La  seconde,  qu'il  soit  pertinent  et  admissible,  c'est-à-dire  qu'il  soit  décisif, 
et  que  la  preuve  offerte  ne  paraisse  pas  évidemment  impossible  ; 

La  troisième,  qu'il  soit  dénié;  autrement  la  preuve  est  inutile. 


vil,  relatives  à  l'admissibilité  des  preuves. 
Pour  suivre  religieusement  noire  modèle, 
comme  nous  nous  en  sommes  lait  la  loi,  nous 
nous  abstiendrons  de  traiter  les  nombreuses 
propositions  auxquelles  le  savant  auteur  de 
la  théorie  a  consacré  les  pages  147  à  198  île 
son  4e  volume.  J 

(t)   JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  que  : 

1°  Des  faits  arliculésen  preuve  ne  doivent 
pas  être  rejetés,  par  cela  seul  qu  ils  sont  per- 
sonnels à  celui  qui  les  propose;  il  suffit  que 
leur  conformité  avecd'autres  faits  puisse  con- 
courir à  établir  également  la  vraisemblance 
de  tous.  (Bordeaux,  19  août  1811  ;  S.,  t.  12, 
2»  part.,  p.  65.) 

2°  On  n'est  pas  censé  avoir  acquiescé  à 
l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  par 
rela  seul  que  l'on  a  provoqué  l'exécution  du 
jugement  qui  admet  vaguement  la  partie  ad- 
verse àprouver  ses  allégations,  sans  spécifier 
^ue  la  preuve  sera  faite  par  témoins.  (Brux., 
1  mars  1811;  S.,  t.  14,  V  part.,  p.  329;  et 
l.  Av.,  t.  1,  p.  156.) 

3o  Si  la  loi  exige  que  les  mêmes  juges  qui 
int  assisté  aux  plaidoiries  de  la  cause  puis- 


sent seuls  concourir  au  jugement  définitif, 
elle  ne  requiert  pas  également  qu'un  juge 
qui  n'a  pas  pris  pari  au  jugement  qui  a  or- 
donné une  enquête,  s'abstienne  de  concourir 
au  jugement  définitif  à  rendre  sur  le  résul- 
tat des  enquêtes  :  le  mol  if  de  cette  décision 
esl  qu'il  n'y  a  rien  de  commun  entre  ces  deux 
jugements.  (Cass.,  18  avril  1810;  S.,  t.  10, 
lre  partie,  p.  243;  et/.  Av.,   t.  15,  p.  86.) 

4°  De  ce  qu'un  jugement  a  autorisé  l'une 
des  parties  à  prouver  un  fait  par  tous  les 
moyens  de  droit  à  l'audience,  sans  parler  de 
la  preuve  testimoniale,  il  ne  s'ensuit  pas  que 
le  tribunal  ait  exclu  ce  genre  de  preuve;  seu- 
lement l'enquête  devra  être  faite  Jevant  un 
juge-commissaire  et  non  à  l'audience,  si  la 
cause  est  ordinaire.  (Bruxelles,  5  nov.  1831; 
J.  de  celte  Cour,  1832-1-189.) 

5°  Mais  une  pareille  locution,  ne  comprend 
pas  nécessairement  la  preuve  testimoniale. 
(Même  Cour,  11  février  1829,  /.  de  celte 
Cour,  1829-.) 

6°  L'enquête  ordonnée  pour  faire  preuve 
d'une  prescription  trentenaire  peut  servir  à 
faire  preuve  d'une  prescription  de  dix  et 
vingt  ans.  (Cass.,  31  janv.  1837;  J.  Av.f 
t.  53,  p.  42t.)  J 
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[[  993  bis.  Un  arrêt  qui  ordonne  d'avouer  ou  de  dénier  certains  fait»  en  recon- 
naît-il par  cela  même  la  pertinence  ,  et  n'est-il  plus  permis  à  la  Cour  d'écarter 
quelques-uns  de  ces  faits  par  un  arrêt  postérieur  ? 

Le  11  janvier  1827  (J.  Av.,  t.  33,  p.  322),  la  Cour  de  Poitiers  a  décidé  qu'elle 
avait  le  droit  d'écarter  certains  faits  après  avoir  ordonné  que  la  partie  vien- 
drait à  aveu  ou  à  dénégation. 

Les  faits  de  l'espèce  soumise  à  celte  cour  démontrent  suffisamment  selon 
nous,  les  vices  de  la  procédure  que  la  Cour  a  validée.  A  quoi  servait-il  d'ap- 
peler le  défendeur  à  aveu  ou  dénégation ,  avant  que  les  faits  fussent  déclarés 
pertinents  et  admissibles?  Et ,  s'il  s'était  contenté  de  répondre  qu'il  avoue- 
rait ou  dénierait  les  faits  quand  leur  admissibilité  serait  déclarée  par  la  Cour 
quelle  marche  aurait-on  suivie?  On  aurait  été  forcé  de  l'assigner  devant  H 
Cour,  pour  faire  juger  cette  question ,  la  première  du  procès.  Les  frais  faii 
en  conséquence  du  premier  arrêt,  eussent  donc  été  fruslratoires;  et  comm 
la  loi  ne  doit  jamais  permettre  de  procédures  inutiles,  nous  pensons  qup  1° 
jugement  ou  l'arrêt  qui  ordonne  que  la  partie  avouera  ou  déniera,  devra  en 
même  temps  déclarer  quels  sont  les  faits  pertinents  etadmissiblessi'irlescuieh 
cette  partie  sera  tenue  de  s'expliquer.  D'ailleurs,  les  juges  doivent-ils  ad^ 
mettre  des  faits  contraires  aux  lois  et  aux  bonnes  moeurs,  et,  s'ils  n'examine 
l'admissibilité  qu'après  l'aveu  ou  la  dénégation,  ne  lira-t-on  point  dans  le  *• 
jugements  ce  qu'on  n'y  devrait  jamais  trouver?  On  doit  d'autant  plus  s'a*S 
tacher  à  celte  manière  de  procéder  qu'en  matière  d'enquêle  on  distingue  l" 
fait  de  l'avoué  et  le  fait  de  la  partie;  et  il  faut  que  la  partie  ne  soit  consulta 
qu'une  fois  par  son  avoué  sur  les  faits  qui  ont  été  articulés  par  son  adversaire 
Dans  l'espèce  où  la  Cour  n'a  admis  que  huit  des  neuf  faits  dont  elle  aval 
d'abord  ordonné  la  reconnaissance  ou  la  dénégation  ,  si  le  neuvième  fait  s  '  • 
lequel  le  défendeur  avait  refusé  de  répondre  avait  été  reconnu  pertinent  va- 
la  Cour ,  elle  eût  été  obligée  d'impartir  un  nouveau  délai  au  défendeur  or' 
plutôt  aux  avoués,  pour  suivre  la  marche  tracée  par  l'art.  252  du  Cod  proc' 
civ.  Trois  arrêts  auraient  été  rendus  pour  une  mesure  préparatoire  car  le 
défendeur  pouvait  avouer  ce  fait,  et  une  enquête  n'était  plus  nécessaire  C'éta'f 
enfin  la  matière  d'un  troisième  débat,  quand  deux  décisions,  nécessitées 
cependant  par  la  force  des  choses ,  étaient  assez  onéreuses  pour  les  parties 
Alors,  quel  circuit  d'actions  et  de  procédure  !  Bien  des  imperfections  ont  et  ' 
remarquées  dans  notre  Code  ;  mais  ce  serait  en  créer  une  très  grande  à  nol  • 
avis,  que  de  permettre  aux  tribunaux  d'admettre  d'abord  tous  les  faits  nré6 
sentes  par  une  partie,  sauf  ensuite  à  statuer  sur  leur  pertinence  ou  leur  ad* 
missibilité.  TJ 

[[973  ter.  Les  juges  peuvent-ils  se  refuser  à  admettre  la  preuve  de  faits  a   ' 
auraient  tous  les  caractères  voulus  par  l'art.  253? 

M.  Pigeau,  Comment.  1. 1 ,  p.  495,  expliquant  les  mots  de  l'art.  253  :  pourra  être 
ordonnée ,  soutient  qu'ils  ne  sauraient  attribuer  aux  juges  un  pouvoir  faculta- 
tif en  cette  matière,  que  les  juges  n'ont  pas  le  droit  de  rejeter  les  preuves  of- 
fertes par  des  considérations  puisées  en  dehors  des  termes  de  la  loi  qu'ils 
n'ont  reçu  leur  mission  que  pour  faire  exécuter  cette  même  loi  ;  qu'il  ne  dé- 
pend pas  d'eux  d'en  refuser  ou  d'en  accorder  l'application  à  celui  en  faveur 
duquel  elle  prononce  ;  que  ce  serait  de  leur  part  un  déni  de  justice  ;  que  sou- 
vent enfin ,  dans  le  langage  du  législateur  ,  le  mot  peut  signifie  doit! 

Cette  doctrine  de  M.  Pigeau,  en  opposition  avec  les  termes  fort  clairs  de  la 
loi  qu'il  lui  a  fallu  interpréter  d'une  manière  étrange,  pour  les  accommoder  a 
son  système ,  est  en  même  temps  repoussée  par  l'avis  unanime  des  auteurs 
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t-omme  on  peut  s'en  convaincre  en  consultant  MM.  Fayard  de  Lanclade,  t.  2, 
p.  344,  n"  3;  Dalioz,  t.  6,  p.  845,  n"  5;  Thohine  Desmazures,  t.  1,  p.  437  ;  Ber- 
riat-Saint-Prix,  p.  287,  note  20,  n°2,  et  Boncenne,  t.  4,  p.  224.  Mais  une  ju- 
risprudence unanime  s'élève  également  contre  l'erreur  de  M.  Pigeau. 

Ainsi,  il  a  été  jugé  que  les  juges  peuvent  se  dispenser  d'ordonner  l'enquête, 
s'ils  trouvent  d'ailleurs  dans  l'instruction  du  procès  des  documents  suffisants 
pour  fixer  leur  opinion;  Cass.,  9  nov.  1814  ,  8  fév.  1820  (/.  Av.,  t.  11,  p.  138) , 
et  18  août  1836  (/.  P.,  t.  1  de  1837,  p.  472)  ;  et  cela  sans  s'occuper  de  la  perti- 
nence des  faits;  Cass.,  19  déc.  1830  (t.  39,  p.  174)  ;  Bruxelles,  27  mars  1827 
(J.  de  cette  Cour ,  1827.2.61)  ;  et  qu'en  général  il  est  laissé  à  l'arbitraire  du  juge 
d'ordonner  ou  de  refuser  une  enquête,  une  vérification  d'écriture,  une  des- 
cente sur  les  lieux,  une  expertise,  un  interrogatoire ,  etc.  ;  Cass. ,  6 ,  11  et  12 
déc.  1827  (J.  Av.,  t.  35,  p.  111).  Le  tribunal  peut,  par  conséquent,  sur  plu- 
sieurs faits  articulés ,  ordonner  la  preuve  des  uns  ,  refuser  celle  des  autres  ; 
Rennes ,  10  janv.  1820  (J.  de  cette  Cour,  t.  5 ,  p.  362).  Le  même  pouvoir  facul- 
tatif lui  appartient  en  matière  de  possession  d'état  ;  Cass.,  19  mai  1830(Dalloz, 
30.1.249)  ;  et  pour  la  preuve  de  la  filiation  ;  Cass.,  16  nov.  1825  (S.,  1826.1.453). 
Le  juge  de  paix  lui-même  peut  maintenir  en  possession  un  demandeur,  sans 
être  obligé  d'ordonner  une  enquête,  lorsqu'il  trouve  sa  religion  suffisamment 
éclairée;  Cass.,  25  juill.  1826  (J.  Av.,  t.  32,  p.  91).  Comme  aussi  le  tribunal  dont 
les  séances  ont  été  infidèlement  rapportées  dans  un  journal ,  peut,  à  son  gré, 
rejeter  ou  admettre  la  preuve  testimoniale  des  faits  qui  se  sont  passés  en  sa 
présence ,  suivant  qu'il  juge  être  ou  n'être  pas  suffisamment  éclairé  par  ses 
souvenirs  ;  Cass.,  30 déc.  1822  (J.  Av.,  t.  24,  p.  353).  Et ,  dans  tous  les  cas  ,  l'ap- 
préciation des  faits  appartient  exclusivement  aux  juges  du  fond,  ensorteque 
leurs  décisions  ne  peuvent  donner  ouverture  à  cassation  ;  Cass.,  2  mars  1808 
(J.  Av.,  t.  21,  p.  141);  22  mars  1824  (t.  28,  p.  131);  7  déc.  1831  (t.  46,  p.  300), 
3  janv.  1832,  24  août  1831  (S.,  1831.1.321);  20  déc.  1832  (J.  P.,  1833,  t.  1,  p.  188); 
7  mars  et  19  août  1834  (/.  Av..,  t.  46,  p.  300  et  318;  t.  47,  p.  580).  33 

9?  4.  Le  tribunal  pourrait-il  ordonner  la  preuve  d'un  fait  admissible  articulé  par 
une  partie ,  mais  qui  n'aurait  été  dénié  par  l'autre  ni  par  acte  ,  ni  même  à  l'au- 
dience? 

Si  l'art.  252  donne  aux  juges  la  faculté  de  tenir  ou  non  pour  confessés  et 
avérés  les  faits  qui  n'auraient  pas  été  déniés  par  un  simple  acte,  en  sorte  qu'il 
puisse  les  admettre  en  preuve ,  s'il  le  juge  convenable  ,  cette  disposition  sup- 
pose évidemment  que  ces  mêmes  faits  seront  du  moins  déniés  à  l'audience  ; 
autrement ,  il  y  aurait  contradiction  entre  les  articles  252  et  253.  Le  dernier  de 
ces  articles  exige ,  en  effet ,  et  comme  condition  essentielle  de  l'admission  de 
la  preuve ,  que  les  faits  qu'elle  aurait  pour  objet  soient  formellement  déniés. 
On  sent,  d'ailleurs ,  qu'il  serait  fort  inutile  d'ordonner  que  des  témoins  seront 
entendus  sur  des  faits  qui  ne  seraient  pas  contestés.  11  n'y  a,  selon  nous,  d'ex- 
ception à  cette  solution  que  dans  les  trois  cas  mentionnés  sur  la  973e  Question. 
(\'oy.  Phseab,  t.  l,p.  258.) 

Si  donc  le  tribunal  ne  s'était  pas  porté  à  tenir  pour  avéré,  d'après  la  seconde 
disposition  de  l'art. .252 ,  un  fait  qui  n'aurait  pas  été  contesté  par  acte ,  et  que 
ce  fait  n'eût  pas  été  dénié  à  l'audience,  la  preuve  n'en  pourrait  être  admise , 
et  alors  le  tribunal  aurait,  en  jugeant ,  tel  égard  que  de  raison  aux  inductions 
que  la  partie  qui  l'avait  articulé  aurait  cru  devoir  en  tirer  dans  son  intérêt. 

[[  Si  de  l'opinion  de  M.  Carré  on  tire  rigoureusement  cette  conséquence, 
comme  il  l'a  fait  lui-même,  Comm.  CCX1I  de  l'art.  254,  que,  sur  les  conclu- 
sions du  demandeur  ou  d'office,  un  tribunal  ne  peut  pas  ordonner  une  en- 
quête ,  lorsque  les  faits  ne  sont  pas  formellement  déniés ,  quoiqu'ils  ne  soient 
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pas  tenus  pour  reconnus,  il  en  résultera  qu'une  partie  aura  plus  d'avantage 
à  gar Jer  le  silence  sur  un  fait  peu  croyable ,  quoique  vrai,  qu  à  le  dénier, 
puisque  celui  qui  l'aura  articulé  ne  pourra  le  prouver.  M.  Demiac-Croezillac, 
p.  184,  pense  avec  raison  que  dans  ce  cas  la  preuve  peut  être  ordonnée ,  parce 
que  d  abord  il  n'en  résultera  aucun  préjudice  pour  la  partie  qui  refuse  de 
répondre ,  et  qu'ensuite  de  ce  refus  il  s'élève  une  présomption  de  la  vérité 
des  faits. 

Notre  opinion  ne  tend  qu'à  développer  le  pouvoir  discrétionnaire  du  juge 
qui,  en  matière  d'enquête,  est  reconnu  par  une  jurisprudence  constante. 
V.  notre  Quesl.  précédente. 

M.  Bosceioe  ,  t.  4,  p.  223,  semble  adopter  l'opinion  de  M.  Carré,  mais  il 
ajoute  que  le  tribunal  pourvoit  à  ce  que  tes  parties  soient  tenues  de  venir  s'expli- 
quer par  aveu  ou  dénégation.  La  difficulté  n'est  pas  là  ;  elle  commence  au  mo- 
ment où  le  tribunal ,  malgré  le  silence  de  celui  à  qui  sommation  a  été  faite ,  ne 
trouve  pas  sa  religion  suffisamment  éclairée.  ]] 

995.  Mais  si  la  partie  contre  laquelle  le  fait  aurait  élé  articulé  laissait  défaut, 
le  tribunal  pourrait-il  refuser  la  preuve ,  par  le  motif  que  celte  partie  ne  l'au- 
rait pas  dénié  ? 

Ici ,  l'on  appliquerait  le  principe  que  le  défaut  emporte  contestation ,  et  il  y 
aurait  lieu ,  par  conséquent ,  à  ordonner  la  preuve. 

[[M.  Favard  de  Lajjglade,  t.  2,  p.  344 ,  donne  la  même  solution;  mais 
M.  Thomine  Desmazcres,  t.  1,  p.  134,  la  combat  avec  beaucoup  de  force.  S'il 
est  vrai  que  le  défaut  emporte  contestation,  cela  ne  doit  s'entendre,  dit-il , 
que  du  droit  et  non  pas  du  fait ,  c'est-à-dire  que  le  défaut  ne  dispense  pas  le 
juge  d'examiner  si  la  demande  est  juste,  si  elle  n'est  pas  contraire  aux  lois  ; 
mais  quant  aux  faits  articulés  par  une  partie,  le  défaut  de  la  partie  adverse 
ne  peut  être  pris  que  pour  un  silence  approbateur.  Le  juge  devrait  donc  tenir 
les  faits  pour  reconnus  ,  et  non  en  ordonner  la  preuve,  car  ils  ne  sont  pas 
déniés. 

Nous  ne  partageons  pas  cette  dernière  opinion,  que  nous  avons  déjà  com- 
battue, t.  2,  p.  27.  Quesl.  619,  note  1.  ]] 

[[  W95bis.  Un  tribunal  peut-il  refuser  d'admettre  lapreuve  testimoniale,  dans  les 
cas  où  la  loi  l'autorise  ,  sur  le  seul  motif  que  les  faits  articulés  sont  invraisem- 
blables ? 

L'affirmative  résulte  du  principe  bien  reconnu  (F.  la  Quesl.  973  1er),  que  les 
juges  ont  un  pouvoir  discrétionnaire  à  l'effet  d'admettre  ou  de  rejeter  la  preuve 
par  témoins.  Aussi ,  deux  arrêts  l'ont-ils  consacrée  de  la  manière  la  plus  for- 
melle ;  Limoges,  21  nov.  1826,  et  Cass. ,  21  juin  1827  (J.  Av.,  t.  34 ,  p.  45  et  t.  33, 
p.  305). 

La  Cour  de  cassation ,  le  18  avril  1832  (S. ,  t.  33,  lre  p« ,  p.  438) ,  a  même  dé- 
cidé que  les  juges  pouvaient  déclarer  inadmissible  la  preuve  testimoniale,  sur 
le  motif  que  la  preuve  offerte  serait  impossible  à  faire. 

Qu'en  fait ,  un  tribunal  ou  une  cour  ne  se  laissent  pas  arrêter  par  des  con- 
sidérations de  Tordre  de  celles  adoptées  par  la  cour  de  Limoges  ,  et  qui,  en 
1828 ,  avaient  provoqué  de  notre  part  de  vives  observations ,  nous  le  désirons 
pour  l'autorité  même  des  décisions  judiciaires;  mais  qu'on  puisse  en  faire 
un  moyen  de  cassation  .  c'est  ce  que  nous  n'admettons  pas.  ]J 
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[C  ©?•»  ter.   Les  juges  peuvent-ils  décider ,  d'après  leur  seule  connaissance  pet 
sonnelle,  et  sans  avoir  recours  aux  moyens  d'instruction  autorisés  par  la  loi , 
un  point  de  fait  contesté  entre  les  parties? 

Il  semble  encore  que,  du  pouvoir  discrétionnaire  que  nous  leur  avons  al- 
tribué  suprà  sous  la  Question  973  ter,,  dérive  pour  eux  le  droit  de  se  prononcer 
comme  le  suppose  la  question  actuelle.  Néanmoins,  à  y  regarder  de  plus  près, 
on  voit  que  ce  sont  là  deux  espèces  qui  ne  peuvent  être  confondues.  Que  si 
les  juges  trouvent  dans  les  éléments  du  procès,  dans  les  pièces,  dans  les 
aveux,  les  réponses  des  parties ,  de  quoi  établir  leur  conviction  ,  on  conçoit 
qu'ils  peuvent  dès  lors  refuser  un  moyen  de  preuve  inutile ,  puisqu'il  y  en  a 
déjà  de  suffisants  dans  la  cause.  Mais  qu'en  l'absence  de  toute  preuve  existant 
au  procès,  ils  s'en  rapportent  à  la  connaissance  personnelle  qu'ils  peuvent 
avoir  acquise  en  dehors  de  leurs  fonctions,  voilà  qui  n'est  pas  admissible;  car 
ils  ne  doivent  juger  que  d'après  les  éléments  qui  leur  sont  présentés  à  l'au- 
dience ou  dans  1  exercice  de  leurs  fonctions;  s'ils  faisaient  autrement,  ils  ne 
rempliraient  plus  la  mission  de  juges  mais  celle  de  témoins.  Aussi,  notre  avis 
a-t-il  été  sanctionné  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Riom ,  du  3  nov.  1809  (J. 
Av.,  t.  11,  p.  74),  et  par  l'assentiment  de  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  437. 
Les  mêmes  principes  nous  conduisent  à  décider,  en  matière  de  visites  de  lieux, 
que  les  juges  ne  peuvent  pas  spontanément  faire  une  visite  qui  seule  détermi- 
nerait leur  jugement  (F.  notre  Question).  J] 

[[f>  ï  A  quater.  Les  juges  peuvent-ils,  au  civil,  puiser  des  raisons  de  décider  dans  des 
instructions,  ou  enquêtes  ou  interrogatoires  en  matière  criminelle,  ou  s'appuyer 
dans  une  instance  d'une  enquête  faite  dans  une  autre  instance  ? 

Nous  reproduisons  avec  plaisir,  sous  cette  question,  la  consultation  donnée 
par  MM.  Carré  et  Toullier ,  le  19  avril  1829,  dans  1  intérêt  d'un  pourvoi  dirigé 
contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Kouen. 

Ces  savants  jurisconsultes  ont  été  d'avis ,  après  mûr  examen ,  que  la  Cour 
suprême,  en  cassant  l'arrêt  qui  s'était  fondé  sur  les  faits  résultant  d'une  en- 
quête criminelle  suivie  d'une  ordonnance  de  non  lieu ,  rendrait  un  nouvel 
hommage  aux  principes  les  plus  incontestables  qui  régissent  l'administration 
de  la  justice.  Voici  leurs  molifs  :  «  Quelques  rapports  que  puisse  avoir,  quant 
aux  faits ,  une  action  purement  civile  portée  devant  un  juge  civil ,  avec  une 
action  également  civile  portée  en  justice  criminelle  par  voie  de  plainte,  et  qui, 
dans  l'intérêt  de  la  vindicte  publique ,  donne  nécessairement  lieu  aux  actes 
préliminaires  de  l'instruction  criminelle,  les  juges  civils  ne  peuvent  néan- 
moins, sans  violer  les  principes ,  puiser  dans  ces  actes  des  éléments  de  preuve 
de  l'action  dont  ils  sont  saisis. 

«  A  plus  forte  raison ,  celle  faculté  leur  est-elle  interdite  lorsque  l'action  cri- 
minelle et  l'action  purement  civile ,  déjà  si  différentes  par  leur  nature ,  le  sont 
également  quant  à  leur  objet ,  ainsi  que  dans  l'espèce  actuelle. 

«  La  loi  a  circonscrit  la  juridiction  civile  et  la  juridiction  criminelle  dans 
des  limites  qu'il  n'est  pas  facile  de  franchir.  Elle  les  a  soumises  à  des  règles 
particulières  de  compétence  et  de  procédure  ;  le  magistrat  qui  exerce  l'une  ne 
peut,  dans  l'instruction  de  la  contestation  dont  il  est  saisi,  appliquer  celles 
qui  régissent  le  magistrat  qui  exerce  l'autre. 

•  C'est  donc  avec  raison  que,  dans  la  discussion  du  moyen  de  cassation  sur 
lequel  repose  le  pourvoi  des  demandeurs,  l'on  a  posé,  comme  première 
et  principale  règle  de  l'admission  ,  de  l'appréciation  et  des  effets  de  la  preuve 
testimoniale,  «  qu'aux  juges  seuls  du  litige  appartient  le  droit  de  diriger  les 
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«  investigations  ,  soit  par  eux-mêmes  ,  quand  les  témoins  sont  entendus  à 
«  l'audience,  soit  par  un  de  leurs  collègues  à  ce  délégué ,  quand  il  s'agit  d'une 
«  enquête  proprement  dite.  » 

«  Telle  est,  sans  contredit,  la  conséquence  immédiate  de  cette  règle,  qu'une 
information  faite  autrement  ne  peut  tenir  lieu  d'une  enquête,  qui  ne  peut  l'être 
que  suivant  les  principes  et  les  formalités  de  la  procédure  civile,  ni  suppléer 
par  subjonclion,  pour  nous  servir  des  expressions  des  arrêts  attaqués,  à  une 
enquête  faite  en  conformité  de  ces  principes  et  suivant  ces  formalités. 

«  Cette  vérité  est  frappante  lorsqu'on  remarque  les  différences  essentielles 
que  la  loi  établit  entre  l'instruction  criminelle  et  l'instruction  civile,  lorsqu'il 
s'agit  de  preuve  testimoniale. 

«  En  matière  criminelle ,  le  législateur,  par  de  hautes  considérations  d'inté- 
rêt public,  n'a  prescrit  aucune  condition  pour  l'admissibilité  de  ce  genre  de 
preuve  ;  à  la  seule  exception  des  personnes  que  la  loi  exclut  et  désigne  par 
une  disposition  formelle ,  le  magistrat  instructeur  peut  entendre  comme  té- 
moins toutes  celles  dont  il  croit  pouvoir  obtenir  des  renseignements  utiles 
pour  la  découverte  de  la  vérité  ;  toute  question  sur  la  pertinence  des  faits  est 
abandonnée  à  sa  discrétion.  Le  prévenu  ne  peut  exercer  aucun  reproche;  il 
ne  peut  être  tenu  qu'à  faire  la  preuve  contraire  des  faits  dont  les  témoins  au- 
raient déposé.  Ce  droit  ne  lui  est  acquis  que  lorsque  la  procédure  cesse  d'être 
seorète,  après  la  mise  en  prévention  ou  en  accusation. 

«  En  matière  civile,  au  contraire,  la  preuve  testimoniale  n'est  admissible 
qu'autant  que  la  loi  l'autorise ,  suivant  l'objet  propre  de  l'action  ;  elle  ne  peut 
être  ordonnée  qu'après  un  jugement  qui  a  déclaré  pertinents  des  faits  dou- 
teux ou  contestés.  Toute  preuve  d'autres  faits  que  ne  mentionnerait  pas  cette 
décision  préjudicielle  doit  être  rejetée,  quelle  que  pût  être  d'ailleurs  l'in- 
fluence que  ces  faits  sembleraient  de  nature  à  produire  sur  le  jugement  du 
fond;  enfin ,  l'enquête  contraire  est  de  droit. 

«  C'en  est  assez  pour  justifier  pleinement,  dans  l'opinion  du  conseil,  le  re- 
cours des  sieur  et  dame  Bourgeois  ;  on  sent  que  s'il  était  permis  à  un  juge  saisi 
à  fins  purement  civiles ,  de  s'attribuer ,  comme  l'a  fait  la  Cour  de  Rouen ,  «  le 
«  pouvoir  discrétionnaire  d'ordonner  l'apport  à  son  greffe  d'une  information 
«  faite  par  un  juge  d  instruction ,  pour  y  avoir,  lors  du  jugement  définitif,  tel 
«  égard  que  de  raison  ;  »  ce  serait  priver  les  parties  des  garanties  et  des  forma- 
lités tutélaires  qu'elles  tiennent  des  dispositions  qui  régissent  les  procédures 
civiles ,  ce  serait  faire  revivre ,  en  faveur  des  juridictions  civiles ,  l'ancien  droit 
de  convertir  ces  informations  criminelles  en  enquête,  droit  que  l'ordonnance 
de  1670,  tit.  21  ,  art.  3,  n'accordait  qu'aux  seuls  juges  criminels,  lors  de  la  ci- 
vilisation des  procès  criminels  en  procès  civils ,  dont  ils  restaient  juges  (1). 

«  Voilà  où  conduirait  la  doctrine  de  la  Cour  de  Rouen  !  Les  soussignés ,  par 
les  motifs  ci-dessus,  adoptant ,  avec  une  intime  conviction,  et  sans  réserve, 
tous  ceux  qui  ont  été  développés  dans  le  Mémoire  dont  ils  ont  pris  commu- 
nication, n'hésitent  pas  à  penser  que  la  Cour  de  cassation  rejettera  cette  doc- 
trine, en  cassant ,  pour  cause  d'excès  de  pouvoir  et  violation  des  art.  253,  255, 
256  et  293  du  Code  de  procédure,  combinés  avec  les  art.  302  et  305  du  Code 
d'instruction  criminelle ,  les  arrêts  auxquels  elle  sert  de  base. 

«  Délibéré  à  Rennes,  le  19  avril  1829.  » 

Sur  les  conclusions  conformes  de  M.  Lebeau ,  avocat  général  qui  soutint 
que  le  système  de  la  Cour  de  Rouen  produirait  une  grande  perturbation  dans 
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la  société,  il  y  eut  admission  du  pourvoi;  mais  la  section  civile ,  6  janvier  1830 
(S.  30-1-147),  le  rejeta  par  des  considérations  de  fait  qui  laissent  intacte  l'im- 
portante question  traitée  dans  la  consultation  qu'on  vient  de  lire. 

Elle  avait  été  décidée  dans  le  même  sens  par  la  Cour  de  Montpellier, 
le  15  juin  1827  (/.  Av. ,  t.  36,  p.  202)  ;  par  la  Cour  de  Colmar,  le  23  juillet 
1811  (t.  11,  p.  107),  et  plus  anciennement,  par  la  Cour  de  cassation  elle-même , 
le  22  messidor  an  VU  (t.  22,  p.  6). 

Quoique  la  consultation  de  MM.  Toullier  et  Carré  s'occupe  du  cas  spécial  où 
les  juges  civils  voudraient  baser  leur  sentence  sur  une  information  criminelle, 
terminée  par  une  ordonnance  de  non  lieu  ;  néanmoins ,  on  a  pu  se  convaincre 
que  leurs  motifs  sont  entièrement  applicables  à  la  question,  un  peu  plus  large, 
posée  en  tête  de  ce  numéro,  puisqu'elle  se  base  principalement  sur  cette  con- 
sidération ,  qu'aux  juges  seuls  du  litige  appartient  le  droit  de  diriger  les  investi- 
galions.  On  peut  consulter  aussi  le  Mémoire  produit,  dans  la  même  affaire, 
par  notre  honorable  ami,  M.  Gnillemin  ,  et  auquel  la  consultation  se  réfère;  il 
est  inséré  par  extrait  au  J.  Av. ,  t.  36 ,  p.  202,  en  note. 

Pour  réunir  sur  ce  point  tous  les  documents  connus  de  nous ,  nous  devons 
dire  que  la  Cour  de  Rennes  avait  décidé ,  le  12  juillet  1811  (t.  15,  p.  95) ,  qu'un 
jugement  civil  ne  peut  être  motivé  sur  des  dépositions  reçues  au  criminel. 

Mais,  le  27  janvier  1830  (J.  Av. ,  t.  39,  p.  144) ,  la  Cour  de  cassation  a  jugé 
que  le  rejet  de  l'action  civile  peut  être  basé  sur  l'instruction  contradictoire  faite 
devant  le  tribunal  correctionnel  qui  a  déclaré  que  les  faits  allégués  n'avaient 
aucun  caractère  de  vol  et  de  fraude 

Quelle  opinion  devons-nous  adopter  sur  une  question  si  grave  et  si  impor- 
tante? 

Nous  l'avouerons ,  il  nous  a  fallu  longtemps  hésiter  avant  de  nous  décider  à 
combattre  le  sentiment  des  jurisconsultes  éminents  qui  ont  professé  un  avis 
contraire  au  nôtre;  mais  la  simplicité  et  la  netteté  des  principes  sur  lesquels 
nous  allons  appuyer  notre  système,  justifieront  notre  dissentiment. 

Demander  si  les  informations  faites  en  matière  criminelle  peuvent  servir  de 
base  à  un  jugement  en  matière  civile,  si  les  actes  d'instruction  qui  ont  eu  lieu 
dans  un  procès  peuvent  éclairer  la  décision  d'un  autre  procès,  c'est,  selon 
nous,  demander  si  le  pouvoir  des  juges  est  soumis  à  quelque  restriction  dans 
le  choix  des  moyens  de  conviction  nécessaires  pour  décider  un  point  de  fait , 
s'il  leur  est  interdit  d'avoir  égard  à  telle  ou  telle  preuve  matérielle  ou  morale 
que  l'examen  de  la  cause  fait  passer  sous  leurs  yeux. 

Nulle  part ,  dans  la  loi ,  nous  ne  voyons  de  semblables  prohibitions.  Au  con- 
traire, nous  avons  eu  souvent  l'occasion  de  remarquer  que  le  juge  est  com- 
plètement libre  ;  qu'il  peut  prendre,  où  il  les  trouve,  les  moyens  d'éclairer  sa 
conscience,  et  qu'aucune  limite  n'est  posée  à  son  pouvoir  discrétionnaire,  et 
il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi  ;  car  ce  principe  est  corrélatif  à  celui  d'après  le- 
quel nous  décidons  (F.  la  Quest.  973  fer)  que  le  jugepeut  refuser  d'ordonner  une 
enquête  ou  toute  autre  voie  d'instruction  tracée  par  la  loi.  Pourquoi  le  peut-il  ? 
parce  qu'il  a  le  droit  de  prendre  ailleurs  et  partout  ailleurs  ses  éléments  de 
conviction. 

C'est  aussi  par  ce  motif  que  nous  avons  décidé  en  matière  de  faux ,  que 
spontanément ,  proprio  molu ,  un  tribunal  pouvait  déclarer  un  acte  faux ,  bu 
rejeter  la  demande. 

D'ailleurs ,  cette  vérité  ressort  manifestement  des  termes  de  l'art.  1353  du 
Code  civ. ,  ainsi  conçu  :  «  Les  présomptions  qui  ne  sont  point  établies  par  la  loi 
sont  abandonnées  aux  lumières  et  à  la  prudence  du  magistrat.  »  Nous  le  deman- 
dons :  où  peut  s'arrêter  l'étendue  d'un  pouvoir  qui  a  son  point  d'appui  dans 
une  si  large  concession  ?  Donc,  dans  tous  les  cas  où  la  preuve  testimoniale  est 
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admissible,  les  juges  peuvent,  sans  l'autoriser ,  se  décider  par  desimpies 
présomptions  ;  la  loi  ne  détermine  point  les  sources  où  ils  devront  puiser  ces 
présomptions  ;  elle  les  abandonne  à  leurs  lumières  et  à  leur  prudence.  Qui 
oserait,  après  cela,  leur  contester  le  droit  de  les  prendre  dans  tous  les  faits, 
dans  tous  les  actes,  authentiques  ou  non,  qui  pourront  leur  être  représentés, 
quelle  que  soit  l'origine  de  ces  actes,  quel  qu'ait  été  le  but  de  leur  confection, 
et  encore  qu'ils  n'aient  aucun  rapport  direct  avec  la  cause  qui  pend  à  juger? 

Assurément,  le  moyen  le  plus  simple  et  le  plus  naturel  de  prouver  l'exis- 
tence d'une  obligation,  c'est  de  fournir  le  titre  écrit  qui  la  constate  ;  mais  si , 
à  défaut  de  ce  titre,  j'en  produis  un  ,  étranger  à  l'obligation  dont  s'agit ,  fait 
pour  une  tout  autre  cause ,  et  dans  lequel  néanmoins  se  trouvera  une  cir- 
constance qui  puisse  faire  présumer  l'obligation  dont  je  me  prévaux ,  le  juge 
ne  sera  pas  empêché  d'y  prendre  les  motifs  de  décision;  il  manquerait  à  son 
devoir  s'il  refusait  de  baser  son  jugement  sur  les  présomptions  résultant  de 
cet  acte,  lorsque  sa  conscience  lui  en  démontre  la  force  ou  la  certitude. 

Et  ce  qu'on  dit  d'un  acte  quelconque  ,  authentique ,  privé,  informe,  quelle 
raison  aura-t-on  de  ne  pas  le  dire  d'une  information  criminelle,  ou  de  tout 
autre  acte  d'instruction  judiciaire,  étranger  au  procès  qu'il  sagjtde  juger? Des 
présomptions  suffisantes  pour  asseoir  vin  jugement  ne  peuvent-elles  pas  s'y 
rencontrer  ?  et ,  si  elles  s'y  rencontrent ,  quelle  interprétation  donnera-t-on  à 
l'art.  1353  pour  les  exclure  de  la  généralité  de  ses  termes? 

Si  l'on  reçoit,  objecte-t-on ,  une  information  criminelle,  ce  sera  violer  la  loi 
qui  pre^srit  de  certaines  formes  pour  les  enquêtes  «n  matière  civile,  puisque 
cette  information  n'y  a  pas  été  soumise;  si  c'est  uue  enquête  ftite  dans  un  au- 
tre procès ,  ce  sera  violer  encore  son  esprit,  en  ce  qu'il  exige  que  le  juge  de 
la  cause  en  dirige  lui-même  l'instruction. 

Nous  répondons  que  raisonner  ainsi,  c'est  changer  l'état  de  la  question,  et 
soutenir,  ce  qui  est  hors  de  doute,  qu'une  information  criminelle  n'est  pas 
une  enquête  en  matière  civile;  qu'une  enquête  dans  telle  ou  telle  instance 
ne  peut  être  représentée  au  même  titre  dans  une  instance  différente 

Aussi,  notre  système  ne  va  pas  jusqu'à  faire  dire  aux  magistrats  par  une 
partie  :  Vous  me  demandiez  une  enquête  sur  les  faits  que  j'ai  allégués  ;  cette 
enquête  est  déjà  faite ,  soit  dans  un  procès  criminel ,  soit  dans  un  autre  procès 
civil  ;  la  voilà.  Non  sans  doute ,  les  procès-verbaux  qui  contiendront  ces  actes 
d  instruction  ne  seront  pas  des  enquêtes ,  mais  seulement  des  pièces  du  pro- 
cès ,  de  simples  documents  comme  tous  ceux  que  les  parties  peuvent  avoir 
dans  leurs  dossiers  ,  et  qui  son'-  propres  à  fournir  tel  ou  tel  éclaircissement 
sur  l'objet  de  la  contestation. 

Mais ,  dès  lors  ,  puisque  ce  n'est  pas  à  ce  titre  d'enquête  qu'on  les  produit , 
que  c'est  uniquement  comme  document  plus  ou  moins  essentiel,  plus  ou 
moins  probable ,  l'objection  tirée  de  l'inobservation  des  formes  est  fertile  et  n'a 
point  de  portée;  car  on  ne  peut  prétendre  que  je  sois  obligé  de  donner  la 
forme  d'une  enquête  à  ce  qui  n'en  est  pas  une,  à  l'acte  pour  lequel  je  ne  ré- 
clame ni  le  titre,  ni  les  prérogatives  d'une  enquête. 

On  remarquera  d'ailleurs  que  les  inconvénients  que  la  loi  a  voulu  prévenir, 
en  assujettissant  l'enquête  à  des  formes  rigoureuses ,  ne  sont  pas  à  craindre 
lorsqu'on  s'en  rapporte  à  ce  qui  est  constaté  par  des  actes  étrangers  au  pro- 
cès, et  par  cela  même  non  suspects  de  partialité,  puisqu'on  ne  peut  soupçon- 
ner les  parties  de  s'être  rendues  coupables  d'une  fraude  si  prévoyante. 

Dai.*  ie  système  contraire ,  1  interrogatoire  d'un  prévenu  ne  pourrait  sans 
doute  lui  être  opposé  dans  un  procès  civil.  Et  cependant ,  quoi  de  plus  propre 
à  établir  la  vérité  que  les  aveux  sortis  de  sa  propre  bouche ,  constatés  par 
Vantas    -lu  magistrat  qui  Jps  a  recueillis,  et  par  la  propre  signature  de  ce 
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prévenu?  quoi  de  plus  capable  de  déterminer  la  décision  des  juges,  de  faire 
naître  en  eux  une  conviction  ;  enfin ,  quel  motif  plausible  d'ajouter  moins  de 
foi  à  ces  informations,  à  ces  interrogatoires ,  ou  de  leur  attribuer  moins  d'au- 
torité qu'on  ne  le  ferait  à  un  procès-verbal  dressé  par  un  officier  public  com- 
pétent ? 

Nous  ne  restreignons  pas  ces  décisions  au  cas  où  la  mort  des  témoins  en- 
tendus dans  l'information  criminelle  rendrait  impossible  leur  audition  dans 
une  nouvelle  enquête;  car,  alors  même  qu'ils  sont  vivants ,  le  procès-verbal 
qui  constate  leurs  dépositions  n'en  a  pas  moins  tout  ce  qu'il  faut  pour  fonder 
des  présomptions  ,  il  peut  donc  être  suffisant  pour  éclairer  la  religion  des 
magistrats;  et  le  décès  des  témoins  lui  laissera  ces  caractères,  mais  ne  lui 
donnera  pas  ceux  d'une  véritable  enquête. 

Si  l'art.  292  a  introduit  une  disposition  destinée  à  accorder  la  valeur  d'un 
simple  renseignement  aux  témoignages  fournis  dans  une  enquête  annulée  par 
la  faute  du  juge-commissaire,  et  dont  les  auteurs  sont  décédés  depuis,  c'est 
parce  que  cette  enquête,  étant  nulle,  n'aurait  eu  par  elle-même  aucune  va 
leur,  si  une  disposition  spéciale  ne  la  lui  avait  rendue. 

Néanmoins ,  on  comprendrait  mal  notre  système ,  si  l'on  croyait  que  nous 
reconnaissons  au  juge  le  droit  de  prendre  ses  éléments  de  conviction  dans  un 
acte  quelconque,  même  annulé  ou  périmé.  Non,  sans  doute :1a  nullité  une 
fois  prononcée ,  l'acte  n'existe  plus  légalement;  non-seulement  il  n'a  pas  la 
torce  probante  que  la  loi  avait  voulu  attacher  aux  formalités  dont  il  aurait  dû 
êlre  revêtu  ;  mais  encore  il  se  trouve  frappé  de  réprobation  ,  il  est  censé  frau* 
duleux,  mensonger  ;  il  est  défendu  d'y  avoir  aucun  égard.  Voilà  pourquoi  l'en- 
quête nulle  ne  peut  servir  de  fondement  à  aucun  jugement,  sauf  l'exception 
particulière  portée  en  l'art.  292.  11  en  serait  de  même  de  l'enquête  qui  aurait 
eu  lieu  dans  une  instance  périmée  depuis ,  puisque  l'art.  401 ,  C.  p.  c. ,  ôte  à 
tous  les  actes  de  cette  instance  l'existence  légale. 

II  y  aurait  aussi  violation  de  la  chose  jugée ,  si  les  juges  s'étaient  étayés  d'un 
acte  déclaré  faux  par  suite  d'une  instance  en  faux  incident. 

Ainsi ,  nous  nous  résumons  par  cette  proposition  :  les  juges  peuvent  baser 
leur  jugement  sur  tous  les  actes  d'instruction  étrangers  au  procès,  dressés  soit 
en  matière  criminelle,  soit  en  matière  civile,  pourvu  que  ces  actes  aient  une 
existence,  c'est-à-dire  qu'ils  ne  soient  pas  frappés  de  nullité  ou  de  péremption. 

Mais  il  ne  s'ensuit  pas ,  nous  le  répétons ,  que  ces  actes  puissent  être  regar- 
dés ,  dans  la  nouvelle  instance  où  on  les  représente ,  comme  des  actes  d'ins- 
truction réguliers,  enquêtes,  expertises  ou  autres.  En  sorte  que  s'il  s'agissait 
d'une  matière  où  la  voie  d'enquête  fût  indispensable,  rigoureusement  exigée 
par  la  loi ,  on  ne  pourrait  se  dispenser  de  la  faire  conformément  aux  disposi- 
tions de  celte  loi  :  toutes  les  preuves  ou  présomptions  qu'on  tirerait  des  actes 
sus-mentionnés  ne  peuvent  jamais  servir  que  de  simples  renseignements. 

La  Cour  de  Bruxelles  nous  paraît  avoir  parfaitement  senti  et  appliqué  cette 
doctrine ,  dans  un  arrêt  du  3  nov.  1826  {Journ.  de  cette  Cour ,  1. 1  de  1827,  p. 
55) ,  où  elle  reconnaît  que  des  enquêtes  faites  dans  une  instance  en  séparation 
de  corps  terminée  peuvent  demeurer  jointes ,  comme  éclaircissement ,  aux 
pièces  produites  à  l'appui  d'une  demande  en  divorce  entre  les  mêmes  parties , 
pourvu  qu'elles  ne  soient  point  substituées  aux  preuves  légales  et  spéciales 
que  comporte  ce  genre  de  demande.  ]] 

[[995  quinq  .   Les  juget  peuvenl-ils ,  lorsqu'il  s'agit  d'une  valeur  excédant 
150 panes ,  ordonner  que  des  personnes  étrangères  au  litige  comparaîtront  a 
l'audience  pour  y;  être  entendues  sur  les  faits  de  la  cause  P 
Le  26  janvier  1822  (J.  Av.,  t  21,  p.  27),  la  Cour  d'Amiens  a  jugé  la  négative, 
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en  se  fondant  sur  ce  que  1  on  ne  peut  Taire  d  une  manière  indirecte  ce  que  la 
loi  prohibe  de  faire  directement ,  qu'autrement  on  éluderait  ses  plus  sages 
dispositions  et  que  les  déclarations  de  personnes  tierces,  étrangères  au  pro- 
cès ne  peuvent  être  regardées  que  comme  des  témoignages.  Le  tribunal  de 
I  non  avait  inséré  ,  dans  sou  jugement,  la  protestation,  sans  rien  préjuger  et 
■'aufà  avoir  aux  déclarations  des  tierces  personnes  tel  égard  que  de  raison.  Mais 
la  Cour  a  pensé  que  ces  réserves  ne  faisaient  point  disparaître  les  vices  de  la 
disposition  attaquée  -,  sa  doctrine  a  été  confirmée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Bordeaux ,  du  11  mai  1832  (J.  de  cette  Cour,  t.  7  ,  p.  271),  qui  a  refusé  d'ad- 
mettre l'audition  de  tierces  personnes,  par  les  mêmes  motifs,  et  toujours  eu 
egàrd  à  cequ  il  s'agissait  de  faits  dont  la  loi  prohibait  la  preuve.  Ces  décisions 
sont  lionnes,  et  nous  croyons  même  qu'on  aurait  pu  aller  plus  loin  et  dire 
qu'un  tribunal  ne  doit  en  aucun  cas ,  même  lorsqu'il  s'agit  d'un  litige  où  la 
preuve  testimoniale  est  admissible,  ordonner  qu'un  tiers  sera  entendu  à  l'au- 
dience sur  les  faits  d'une  cause  qui  lui  est  étrangère.  Cette  audition  constitue 
mie  véritable  enquête,  et  on  ne  peut  la  dégager  des  formes  exigées  pour 
ce  mode  d'instruction ,  en  la  convertissant  en  comparution.  Ce  serait  la  dé- 
pouiller de  toutes  les  formalités  protectrices  dont  la  loi  a  cru  nécessaire  do 
'•entourer;  par  exemple,  de  la  garantie  du  serment,  de  la  faculté  du  re- 
nrorhe  <tr  Ainsi  jugé  oar  la  Cour  de  Poitiers,  le  18  janvier  1831  (J.  Av.. 
t  41  p.'  326");  il  en  serait  autrement  si  les  parties  y  avalent  consenti,  Cass  , 
18  janv.,  1831;  Ibid,  p.  325).]] 

[f  9Î5  sexties  Les  juges  peuvent-ils  admettre  les  preuves  testimoniales  quand  rf  y 
a  moyens  de  droit  ou  fins  de  non-recevoir  ? 

Evidemment,  si  le  procès  peut  être  tranché  par  des  considérations  de  droit, 
ou  s'il  existe  des  fins  de  non-recevoir  qui  doivent  emporter  la  demande,  il 
serait  fruslratoire ,  de  la  part  du  tribunal,  de  permettre  une  preuve  inu- 
tile, dont  le  résultat  ne  produirait  aucun  effet,  à  laquelle  même  il  ne  sau- 
rait, sans  prévariquer,  avoir  égard  dans  son  jugement  définitif.  Ceci  doit 
s  entendre ,  comme  on  le  pense  bien ,  de  moyens  de  droit  ou  de  fins  de  non- 
recevoir  (pie  la  partie  aurait  opposés:  car  si  elle  y  renonçait,  par  son  silence, 
la  cause  devrait  alors  être  jugée  en  fait,  à  moins  qu'il  ne  s'agît  d'un  de  ces 
moyens  que  le  juge  est  tenu  de  suppléer  d'office ,  par  exemple,  son  incompé- 
tence matérielle.  M.  Thomwe  Desmazures,  t.  1,  p.  437  et  438,  insiste  beaucoup 
sur  le  devoir  des  magistrats  de  n'ordonner  jamais  d'instruction  inutile.  23 

976.  Si  le  tribunal ,  dans  le  cas  où  la  preuve  par  témoins  est  interdite,  ne  la  re- 
jetait pas  d'office ,  l'acquiescement  du  défendeur  le  rendrait-il  non  recevable  à  se 
plaindre  qu'elle  a  été  admise  ? 

Nous  avons  déjà  dit ,  sur  la  972' Question,  que  les  dispositions  par  lesquelles 
la  loi  défend  la  preuve  par  témoins  sont  considérées  comme  étant  de  droit 
public  -,  que  conséquemment  le  juge  ne  peut  appointer  à  informer  sur  des  faits 
inadmissibles,  et  doit  même  suppléer  d'office  1  exception  résultant  de  la  pro- 
hibition. 

Tous  les  auteurs  sont  d'accord  sur  ce  point ,  par  la  raison  que  les  disposi- 
tions dont  il  s'agit  ont  un  but  d'utilité  publique ,  en  ce  quelles  tendent  à  l'abré- 
viation des  procès  ,  et  à  éviter  la  subornation  des  témoins. 

On  les  trouve,  au  contraire,  en  opposition  sur  la  question  de  savoir  si , 
après  l'acquiescement  à  la  preuve  par  témoins ,  dans  le  cas  où  la  loi  la  rejette, 
on  peut  réclamer  contre  cet  acquiescement,  et  le  faire  considérer  comme  non 
u.  32 
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avenu  ,  soit  par  le  jugement  à  intervenir  après  l'enquête,  so.t  par  les  jug's 
d'appel  (1). 

Ceux  qui  ont  pensé  qu'une  telle  contravention  ne  pouvait  être  couverte  ni 
par  un  acquiescement  tacite ,  ni  même  par  un  acquiescement  exprès,  se  sont 
fondés  sur  le  principe  que  l'on  ne  peut,  par  des  conventions  particulières, 
déroger  aux  lois  de  droit  public  ,  et  que,  conséquemmenl,  ce  n'est  pas  lors- 
qu'il s'agit  de  dispositions  de  cette  nature  que  l'on  peut  appliquer  la  maxime  : 
volenli  7ion  fil  injuria. 

Mais  ce  principe  ne  nous  paraît  pas  admettre,  dans  l'espèce  particulière  qui 
nous  occupe,  des  conséquences  aussi  étendues.  Sans  doute,  les  lois  prohibi- 
tives tiennent  au  droit ,  ou  plutôt  à  l'ordre  public,  en  ce  sens  que  toute  dé- 
fense faite  par  le  législateur  prend  sa  source  dans  quelques  considérations 
d  intérêt  général  ;  mais  ne  doit-on  pas  distinguer  entre  celles  de  ces  dernières 
lois  qui  n'appartiennent  qu'indirectement  à  l'ordre  public,  puisqu'elles  ont 
l'intérêt  privé  pour  objet  principal ,  et  celles  qui  ont  essentiellement  et  direc- 
tement pour  but  l'intérêt  général? 

C'est  celte  distinction  qui  a  été  la  base  de  l'opinion  de  ceux  qui  estiment 
que  le  consentement  doit  opérer  une  fin  de  non-recevoir  contre  l'appel ,  soit 
d'un  jugement  qui  ordonnerait  une  enquête  sur  des  faits  inadmissibles,  soit 
d'un  jugement  fondé  sur  une  telle  enquête.  (V.  Rodier  ,  ubi  suprà,  6e  Quest., 
in  fine.) 

Ainsi,  par  exemple,  Duparc-Pouliain ,  t.  9,  p.  301 ,  s'exprimait  comme  suit , 


(1)  Comme  cette  question  très  importante 
n'a  pas  été  approfondie  par  les  jurisconsultes 
<|ui  ont  écrit  sur  nos  nouveaux  Codes,  nous 
croyons  devoir  indiquer  les  opinions  émises 
à  son  sujet  par  ceux  qui  l'ont  traitée  sous 
l'empire  de  l'ancien  droit.  Nous  offrirons  en 
cela  un  moyen  de  vérifier  celle  que  nous 
prendrons  ensuite. 

Danty,  sur  Boiceau,  ehap.  1,  nos  1,  35  et 
36,  p.  65  et  86,  paraît  penser  que  l'acquies- 
cement, même  tacite,  de  la  partie  contre  la- 
quelle l'enquête  est  ordonnée,  ne  peut  lui 
être  opposée. 

Bornier,  dans  ses  Conférences  des  Ordon- 
nances ,  dit  en  deux  endroits,  ainsi  que  le 
remarque  Rodier,  sur  l'art.  2  du  lit.  20  de 
celle  de  1667,  Quest.  6,  que  les  dispositions 
<le  cet  article  doivent  être  si  étroitement 
observées,  que  les  fins  de  non-recevoir  ne 
peuvent  être  couvertes  par  le  règlement  des 
contraires,  c'est-à-dire  par  l'appointement 
a  informer  en  preuve  contraire,  bien  que  la 
partie  n'ait  pas  interjeté  appel,  et  qu'elleait 
t'ait  son  enquête;  qu'enfin  les  juges,  malgré 
l'enquête  faite,  ne  doivent  y  avoir  aucun 
égard,  attendu  que  l'art.  2  du  lit.  20  (cet 
article  correspond  à  l'art.  1341  du  Code  ci- 
vil) concerne  le  droit  public,  auquel  ni  le 
juge  ni  les  parties  ne  peuvent  déroger.  Ce 
commentateur  cite  des  arrêts  rapportés  par 
l.ouet,  Charomlas  et  l.eprêtre. 

Rodier,  sur  le  même  article,  cite  un  arrêt 
du  Parlement  de  Toulouse,  conforme  à  ceux 


qui  sont  rapportés  par  Bornier,  et  un  arrêt 
postérieur  du  même  Parlement,  absolument 
contraire  au  premier. 

Un  dernier  commentateur  de  l'ordon- 
nance, Dumont  [V.  Nouv.  Co mm.  sur  l'or- 
donnance, p.  21 1),  s'élève  avec  force  contre 
l'opinion  de  Danty  et  de  Bornier. 

Mais  Jousse,  sur  l'article  précité,  admet 
une  distinction  :  il  cite  les  mêmes  arrêts 
que  Bornier  ;  mais  ces  arrêts  avaient  seule- 
ment décidé  qu'une  partie  qui  aurait  donné 
tin  acquiescement  tacite  à  la  preuve,  par 
exemple,  en  faisant  sa  contre-enquête,  était 
néanmoins  toujours  recevable  à  appeler  du 
jugement;  il  ajoute,  en  conséquence,  qu'il 
en  serait  autrement  si  le  consentement  avait 
été  exprès  et  formel. 

C'est  avec  raison,  lit-on  au  Nouveau  Ré- 
pertoire, au  mot  Preuve,  t.  9,  p.  651,  que 
Jousse  a  émis  celle  opinion,  et  il  est  éton- 
nant, ajoute  l'auteur  de  l'article,  que  Vrevin 
(F.  Observ.  surl'Ordonn.  de  Moulins)  etAn- 
selmo,  sur  l'Edit  perpétuel,  aient  soutenu 
que,  dans  le  cas  même  d'un  consentement  ex- 
près, le  juge  ne  devait  avoir  aucun  égard 
aux  enquêtes. 

Ainsi,  d'après  ce  passage  du  Répertoire  , 
on  tiendrait  pour  certain  que  la  contraven- 
tion aux  lois  prohibitives  de  la  preuve  tes- 
timoniale, n'est  couverte  par  l'acquiesce- 
ment qu'autant  que  cet  acquiescement  a  été 
formel. 
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à  l'occasion  delà  question  qui  nous  occupe  :  «  Si  l'on  dit  que  la  prohibition  de 
l'ordonnance  est  de  droit  public,  en  matière  de  preuve  testimoniale,  il  semble 
qu'on  peut  dire  la  même  chose  de  presque  toutes  les  dispositions  prohibitives 
des  ordonnances  et  des  coutumes  ;  mais ,  en  les  considérant  comme  telles,  si 
elles  ont  néanmoins  pour  seul  objet  l'intérêt  des  particuliers ,  et  si  le  droit  de 
quelques  autres  parties  ne  s'y  trouve  pas  mêlé,  il  semble  que  l'acquiescement 
doit  avoir  toute  sa  force.  » 

Tel  est  le  sentiment  que  nous  croyons  devoir  adopter  ;  nous  considérons 
les  dispositions  qui  prohibent  la  preuve  testimoniale  comme  tenant  à  l'ordre 
public,  en  ce  sens  que  le  législateur ,  statuant  sur  un  objet  d'intérêt  privé, 
a  voulu  donner  aux  particuliers  une  garantie  contre  l'abus  qu'on  pourrait 
Taire ,  a  leur  préjudice ,  de  l'usage  de  la  preuve  par  témoins.  Sous  ce  rapport , 
il  a  défendu  aux  juges  de  l'admettre;  il  leur  a  implicitement  prescrit  de  sup- 
pléer au  silence  de  la  partie  qui  ne  réclamerait  pas  en  sa  faveur  le  bénéfice  de 
la  loi. 

Mais  toutes  les  fois  que  la  partie  intéressée  a  formellement  consenti  à  ce 
que  le  juge  admit  une  telle  preuve,  il  nous  parait  évident  que  ce  consente- 
ment peut  lui  être  opposé;  et,  s'il  arrivait  que  le  juge  vînt  à  considérer  la 
preuve  comme  non  avenue,  s'il  venait  à  reconnaître,  sur  la  réclamation  de 
la  partie  contre  laquelle-  elle  aurait  été  laite,  qu'elle  était  vraiment  inadmis- 
sible, ce  ne  serait  que  par  suite  du  principe  qu'il  n'est  pas  lié  par  un  interlo- 
cutoire. 

Un  consentement  tacite ,  au  contraire ,  qui  n'établit  qu'une  simple  présomp- 
tion, ne  rendrait  pas  la  partie  non  recevable  à  réclamer  lapplication  rigou- 
reuse de  la  loi(l). 


(1)  Ainsi,  par  exemple,  cette  partie  aurait- 
elle  fait  sa  contre-enquête  par  suite  «lu  ju- 
gement qui  aurait  permis  à  son  adversaire 
de  prouver  des  faits  inadmissibles,  nous 
penserions  qu'un  tel  acquiescement  n'empê- 
cherait pas  qu'elle  pût,  suivant  les  circon- 
stances, requérir  les  juges  de  n'avoir  aucun 
égard  à  la  preuve,  et  conséquemment  se  faire 
grief  en  appel  de  ce  que  la  décision  auraitélé 
fondée  sur  cette  même  preuve,  ce  qui  n'au- 
rait pas  lieu,  si  elle  avait  donné  un  consen- 
tement exprès. 

Mais  en  »erait-il  de  même  si  une  partie, 
après  avoir  contesté  sur  l'admissibilité  de  la 
preuve,  laissait  passer  en  force  de  chose  ju- 
gée la  décision  qui  aurait  ordonné  l'enquête, 
ou  celle  qui  aurait  statué  sur  le  principal 
d'après  cette  enquête  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  parce  que  les  effets 
delà  chose  jugée  sont  assimilés,  parla  dis- 
position de  la  loi,  à  ceux  que  produirait  le 
consentement  le  plus  formel. 

C'est  pourquoi  la  Cour  de  cassation  ,  sec- 
tion civile,  a  décidé,  par  un  arrêt  du  17  fé- 
vrier 1807  {V.  S.,  t.  7,  Impartie,  p.  108), 
qu'une  partie  qui  avait  laissé  expirer  ie 
délai  pour  interjeter  appel  d'un  juge- 
ment qui  avait  ordonné  une  enquête, 
ne  pouvrit  remettre  en  question  devant 
elte  le  point  de  savoir  si  la  preuve  était 
on  n'était  pas  admissible. 


Comme  cet  arrêt  porte,  dans  ses  considé- 
rants que  la  partie  n'était  plus  recevable  à 
discuter  l'admissibilité  de  la  preuve  ;  soit 
parce  que  le  jugement  était  passé  en  force 
de   chose  jugée,  soit  parce    que  la   partir 

l'avait  LIBREMENT  EXÉCUTÉ,    M.  DEMIAU-CROV- 

zilhac,  p.  195,  s'attachant  à  ce  dernier  mo- 
tif, estime  qu'il  est  définitivement  décidé  qur 
la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  n<- 
présente  qu'une  action  eu  nullité  purement 
facultative  à  celui  vis-à-vis  duquel  elle  au- 
rait été  enfreinte.  Il  dit,  en  conséquence, 
que,  lorsqu'une  preuve  aura  été  permise  ou 
ordonnée  d'office  contre  la  prohibition  delà 
loi,  il  faut  absolument  que  le  défendeur  à 
cette  preuve  interjette  appel  du  jugement; 
que  s'il  y  acquiesce,  que  s'il  laisse  faire  l'en- 
quête, que  s'il  y  coopère,  il  ne  pourra  plus 
se  plaindre  de  cette  contravention,  une  fin 
de  non-recevoir  insurmontable  s'opposant 
à  ce  que  son  action  en  nullité  soit  admise. 

Nous  convenons  que  l'arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  fournit  matière  à  ces  conséquences, 
qui  se  trouveraient  en  opposition  avec  ce 
que  nous  avons  dit  relativement  au  consen- 
tement tacite;  mais,  quoi  qu'il  en  soit,  nous 
ne  croirions  pas  qu'un  simple  acquiescement 
présumé  pût  être  valablement  opposé  contn- 
toute  réclamation  fondée  sur  l'inadmissibilité 
de  la  preuve. 
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[[  La  théorie  développée  sous  ce  numéro  est  admise  dans  son  entier  par 
1MM  Thomine  DESM»zi'RES,t.  1,  p.  431  à  437;  Boitard,  t. 2, p.  173;  Favard  de  Lan- 
cr,ADe,t-2,  p.314,nu3;DuRAnTON,n°  1388; elDALLoz,t.10,p.720.Quantàla  nuance 
examinée  par  M.  Carré,  à  la  noie,  au  sujet  de  l'arrêt  du  17  févr.  1807  et  de  l'o- 
pinion de  M.  Demiau-Crouzilhac,  le  premier  et  le  troisième  des  auteurs  que 
nous  venons  de  ciler,  pensent ,  contrairement  à  l'avis  de  M.  Carré,  que  l'exé- 
cution du  jugement  est  un  acquiescement  suffisant,  quoique  tacite,  pour 
rendre  la  partie  irrecevable  à  réclamer.  Nous  le  pensons  aussi  ;  tout  ce  cpi'on 
peut  dire  pour  se  rapprocher  de  M.  Carré,  c'est  qu'on  devra  se  montrer  in- 
dulgent envers  la  partie,  et  ne  regarder  comme  un  acquiescement  tacite  que 
l^s  faits  qui  auront  indubitablement  ce  caractère.  Mais  qu'après  avoir  fait  sa 
contre-enquête  par  suite  du  jugement  qui  permettait  à  son  adversaire  de 
prouver  des  faits  inadmissibles,  elle  puisse  requérir  les  juges  de  n'avoir  aucun 
égard  à  la  preuve  :  c'est  ce  que  nous  ne  pouvons  admettre.  Évidemment,  une 
semblable  opinion  est  contraire  à  la  règle  impérieuse  que,  pour  faire  tomber 
un  jugement,  il  faut  nécessairement  en  interjeter  appel.  Sans  cela,  la  parlie 
contre  laquelle  il  est  prononcé  ne  peut  se  soustraire  à  ses  effets  (1). 

Quant  à  la  question  principale ,  elle  ne  peut  plus  souffrir  de  difficulté ,  si , 
aux  autorités  doctrinales  dont  nous  venons  d'indiquer  la  solution  ,  on  joint  les 
décisions  judiciaires  suivantes  qui  l'ont  aussi  consacrée.  Cass.,  15 et  27  juin  1831, 
(~J.  Av.,  t.  42 ,  p.  189  et  190),  Bourges ,  16  déc.  1826  (S.  27-2-120) ,  et  21  avril  1830 
(  J.  Av. ,  t.  46 ,  p.  164.) 

M.  Favard  de  Langlade  termine  en  disant  :  «  Toutefois ,  la  parlie  qui  a  ac- 
«  quiescé  au  jugement  a  le  droit  de  faire  des  observations  sur  l'inadmissibi- 
«  lité  delà  preuve  devant  le  Iribunal  chargé  de  juger  le  fond,  parce  que  les 
«  juges  ne  sont  pas  liés  par  leur  interlocutoire.  »  Et  il  en  infère  que  les  con- 
clusions tendant  à  la  déclaration  d'inadmissibilité  seront  écoutées.  Il  nous 
semble  que  raisonner  ainsi,  c'est  tomber  dans  une  contradiction  manifeste  avec 
la  solution  donnée  plus  haut,  et  que  celle-ci  deviendra  complètement  illusoire. 

De  ce  que  les  jugements  interlocutoires  ne  lient  pas  les  juges  qui  les  ont  ren- 
dus ,  on  peut  induire,  il  est  vrai ,  que  les  parties  ne  sont  pas  liées  non  plus 
par  ces  mêmes  décisions  qu'elles  ont  l'espoir  de  voir  abandonner  par  les 
juges. 

Mais  cet  argument  n'est  pas  concluant  ;  car  en  quel  sens  les  magistrats  ne 
sont-ils  pas  liés  par  leur  interlocutoire  ?  C'est  seulement  en  ce  sens  qu'ils 
peuvent  juger  définitivement,  sans  se  déterminer  par  le  résultat  de  la  me- 
sure qu'ils  ont  ordonnée.  Mais  ils  ne  peuvent  pas  pour  cela  empêcher 
d'exécuter  cette  mesure ,  et  dire  qu'il  n'y  a  plus  lieu  ou  qu  il  n'y  a  jamais  eu 
lieu  d'y  procéder  ;  sous  ce  rapport ,  ils  sont  certainement  enchaînés  par  leur 
interlocutoire.  Sous  ce  rapport,  les  parties  doivent  l'être  à  plus  forte  raison  ; 
et,  puisqu'il  n'appartient  pas  au  tribunal  de  se  réformer  en  disant  que  les  faits 
qu'il  avait  jugés  admissibles  ne  sont  pas  admissibles  ,  il  n'appartiendra  pas 
non  plus  aux  plaideurs  de  remettre  cette  admissibilité  en  question. 

Au  reste ,  c'est  là  ce  qu'ont  jugé  textuellement  les  arrêts  des  15  juin  1831  et  21 
avril  1830,  cités  plus  haut ,  qui  ont  repoussé  la  fausse  application  qu'on  vou- 
lait faire  de  la  maxime  :  Licet  judici  discedere  ab  inlerloculorio.Le  jugementd'un 
tribunal  qui  refuserait  de  décider  conformément  au  résultat  de  l'enquête  par 
lui  ordonnée,  et  exécutée  par  les  parties,  sur  le  motif  que  la  loi  défend  la 
preuve  des  faits  interloqués  devrait  être  réformé  sur  l'appel. 


(1/t nous  renvoyons,    connue  M.   BoXCEbNE,   t.  i,   p.  229,  à  Waiter  ta  i|iu>rioiuil'.-»|> 
«3US  l'ait.    4">t,  :,'     |  :;•_",. 
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Nous  avions  déjà  écrit  ce  qu'on  vient  de  lit  e,  lorsque  nous  avons  recule 
quatrième  volume  de  la  Théorie. 

M.  Boscenne,  t.  4,  p.  '225,  s'élève  contre  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  en 
s'étayant  de  l'autorité  de  M.  Toullibr,  t.  9 ,  nos  40  et  suiv.  Tout  son  raisonne- 
ment repose  sur  cette  pensée,  que  la  prohibition  est  d'ordre  public.  Nous  n<- 
pouvons  résister  au  désir  de  transcrire  les  lignes  d'inspiration  qu'à  provoquées 
1  ardeurde  la  controverse  delà  part  de  cet  éloquent  jurisconsulte:  «  Je  conçois, 
a  t-il  dit,  que  l'on  puisse ,  à  ses  risques  et  périls  ,  critiquer  une  disposition  !< - 
gislalive,  et  former  des  vœux  pour  qu'elle  soit  améliorée  ou  changée.  J'ai,mqi- 
mêrae,  usé  de  cette  liberté  quand  mes  convictions  m'y  ont  poussé;  mais  jus- 
qu'à ce  que  les  améliorations  ou  les  changements  aient  été  décrétés  ,  l'autorité 
de  la  loi  réside  dans  ce  qu'elle  est,  et  non  dans  ce  quelle  devrait  être.  Je  con- 
teste fort  cette  mission  que  se  donnent  la  doctrine  et  la  jurisprudence  de  rem- 
placer à  leur  gré  l'œuvre  du  législateur  par  de  dissolvantes  théories.  N'est- 
ce  pas  ainsi  que  l'on  a  dénaturé  l'essai  de  conciliation?  Ce  n'est  plus  qu'une 
simple  formalité  dont  l'inobservation  opère  seulement  une  nullité  d  intérêt 
privé,  et  que  les  parties  peuvent  couvrir ,  quoique  l'art.  48  du  Code  de  procé- 
dure porte  :  «  Aucune  demande  principale ,  etc. ,  ne  sera  reçue  dans  les  tri- 
bunaux de  première  instance  que  le  défendeur  n'ait  été  préalablement  appel.- 
en  conciliation  devant  le  juge  de  paix ,  ou  que  les  parties  n'y  aient  volontai- 
rement comparu.  »  C'est  comme  si  l'on  disait  que  les  parties  peuvent,  par 
leurs  conventions,  substituer,  dans  les  actes  qu'elles  passent,  des  solennités  de 
fantaisie  aux  solennités  prescrites  par  la  loi  ;  je  l'ai  déjà  dit  :  «  Changer,  subs- 
tituer,  ce  n  est  pas  interpréter;  démolir,  ce  n'est  pas  commenter.  » 

La  prohibition  ne  nous  paraît  pas  être  d'ordre  public,  le  vice  résultant  èe 
l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  en  dehors  des  cas  où  la  loi  la  permet, 
ne  peut  être  proposé  en  tout  état  de  cause,  en  cassation  pour  la  première 
fois.  (F.  à  notre  Quest.  739  bis,  ce  que  nous  avons  dit  même  pour  la  chose 
jugée.)  Nous  ne  prétendrons  pas  néanmoins  qu'à  priori  il  soit  permis ,  dans 
un  acte,  aux  parties  d'autoriser  respectivement  la  preuve  testimoniale  pour 
leurs  contestations  futures,  de  même  que  nous  repoussons  comme  nulle  la 
convention  de  mandai  irrévocable  avec  pouvoir  de  vendre,  dans  un  acte  d'em- 
prunt, (f.  J.  Av. ,  t.  47 ,  p.  518  et  t.  50,  p.  257.  33 

Art.  25i.  Le  tribunal  pourra  aussi  ordonner  d'office  la  preuve  des 
£aits  qui  Un  paraîtront  concluants ,  si  la  loi  ne  le  défend  pas. 

C-de  de.,  ^-o^'A  It^.r?/*"?™'  ""'  ,6T  el  l7j  —  CN"°"-e  nirtiôiÂ.ïrt  eénéral  de  Procédure  y» 
E.iq»eli,n  40,  5c  ^4,  554,  568  et  569.— Arm  lialioz,  eod  ,nos3l  à  35.— Lucre,  1.21,  ■>  459  n"  150 
—  QUBST.Oss  TR»rrEE»  :  Si  le  tribu.nl  .«ait  ..rdo,.,e,  d.ns  l'interél  d'une  par.ie  la  p'euve'de  faits 
qu  elle  aurait  avances  dans  ses  plaidoiries  mais  sansen  offrir  la  p,eu»e  ,  cette  pa.iie  pourrait-elle  se 
dispenser  de  la  fa.re  en  demandant  que  la  ,  au-e  fût  jugée  dans  l'état  ?  Q  977.  -r-  Malgré  la  déchéance 
ou  la  nullité  de  I  enquête  encourue  p„r  une  partie  .  les  juges  peuvent-ils  en  ordonner  une  aune  ,  s. 
elle  leur  parait  nécessaire  pour  etUirer  leur  religion?  Q    977  bu."\(\). 

CCXI1.  11  n'est  pas  toujours  nécessaire,  pour  qu'une  enquête  soit  ordonnée, 
que  l'une  des  parties  en  forme  la  demande ,  après  avoir  signifié  ses  faits ,  et 
mis  son  adversaire  en  demeure  de  les  avouer  ou  de  les  dénier  dans  la  forme 
ci-dessus  prescrite;  car  si  le  tribunal  remarque ,  dans  les  plaidoiries  ou  dans 


(1}    JURISPRUDENCE 


i  ^u»  pensons  que  : 

Un  tribunal  a  toujours  la  fa.  ulië  d  éclairer  I       No- ".  Voy.  nos'QuntïônsTur  Tari.  452 


s*  religion  par  des  enquêtes,  quand  la  loi  n;* 
le  défend  pas  expressément.  (Rennes,  25 
ao.JI  1807  ;  /.  Av.,  I.  Il,  p.  38.] 


502  I"  PAKT1E.  LIV.  II.  —  Des  tribunaux  inférieurs. 

les  défenses  écrites,  quelques  faits  qui  lui  paraissent  concluants,  et  dont  la 
loi  ne  défende  pas  la  preuve  testimoniale  (Rapp.  au  Corps  lcgisl.),\\  peut ,  d'of- 
fice, ordonner  celte  preuve  (1) ,  quoiqu'elle  ne  soit  demandée  ni  de  part  ni 
d'autre,  pourvu  néanmoins  que  les  faits  ainsi  avancés  par  l'une  des  parties 
aient  été  formellement  déniés  par  son  adversaire  (2).  tC  V.  notre  Quest.  974. 

Oî  9.  Si  le  tribunal  avait  ordonné,  dans  l'inléièl  d'une  partie ,  la  preuve  de  faits 
qu'elle  aurait  avancés  dans  ses  plaidoiries ,  mats  sans  en  offrir  la  preuve,  celle 
partie  pourrait-elle  se  dispenser  de  la  faire,  en  demandant  que  la  cause  fût  jugée 
dans  l'étal  ? 

Nous  ne  posons  cette  question  qu'afin  de  prévenir  les  suites  d'une  alléga- 
tion faite  inconsidérément  de  faits  dont  les  parties  n'auraient  pas  la  certi- 
tude de  fournir  la  preuve.  Lorsque  de  semblables  faits  sont  avancés,  et  que 
le  tribunal  en  ordonne  la  preuve  d'office ,  elle  doit  être  faite  ;  sinon  ,  la  partie 
adverse  peut  tirer  ses  inductions  du  défaut  d'enquête,  et  le  tribunal  peut  les 
adopter. 

Vainement  celle  qui  aurait  argumenté  de  ces  faits  croirait-elle  se  soustraire 
à  ce  résultat,  en  donnant  pour  prétexte  qu'elle  serait  dénuée  des  moyens  pé- 
cuniaires nécessaires  pour  faire  recevoir  son  enquête  :  cette  ruse  retomberait 
sur  elle-même ,  si  l'adversaire  offrait  d'avancer  ces  frais  ;  car  on  sent  quelle  im- 
pression défavorable  laisserait  le  défaut  d'acceptation  de  ces  offres,  (r.  Demi  ai - 
Cbouzilhac  ,  p.  200.) 

CC  Ces  décisions,  que  nous  adoptons,  se  retrouvent  dans  MM.  Favard  de 
Langlade  ,  t.  2 ,  p.  344 ,  n°  4  ;  Dalloz  ,  t.  6 ,  p.  844 ,  n°  6  ;  et  Thomine  Des»  azu- 
rés, t.  1,  p.  437.  3] 

99  "î  bis.  Malgré  la  déchéance  ou  la  nullité  de  l'enquête  encourue  par  une  par- 
tie ,  les  juges  peuvent-ils  en  ordonner  une  autre,  si  elle  leur  paraît  nécessaire  pour 
éclairer  leur  religion  P 

Le  12  déc  1825  (J.Av.,  t.  30,  p.  385),  la  Cour  de  cassation,  chambre  civile, 
a  décidé  l'affirmative  en  se  fondant  sur  ce  que  les  juges  peuvent  ordonner 
d'office  la  preuve  des  faits  qui  leur  paraissent  concluants,  toutes  les  fois  que 
la  loi  ne  le  défend  pas.  Le  13  mai  1826  (/.  Av.,tM,  p. 1 13),  la  Cour  de  Lyon  a  consa- 
cré le  même  principe ,  en  s'étayant  de  l'autorité  de  la  Cour  suprême  :  la  Cour 
de  Bourges ,  par  un  arrêt  du  10  avril  1826  (J.  de  cette  Cour ,  1826,  p.  274) ,  et 
celle  de  Toulouse,  par  un  arrêt  du  13  mars  1835  (J.  Av.,  t.  50,  p.  336),  l'ont 
aussi  formellement  reconnu.  Mais,  le  6  mars  1828  (J.  de  la  Cour,  7e  année, 
p.  131),  et  le  30  mai  1831  (J.  Av.,  t.  41,  p.  579),  la  Cour  de  Bourges  a  changé 
de  jurisprudence  et  a  adopté  la  négative  de  la  question ,  à  l'exemple  de  la 
Cour  de  Grenoble,  qui,  le  18  août  1828  (J.  Av.,  t.  36,  p.  113),  s'était  ainsi  expri- 
mée :  a  Attendu  qu'il  résulte  de  la  combinaison  des  articles  253 ,  254  et  293 , 
«  du  Cod.  de  proc.  civ. ,  que  l'art.  254  ne  doit  être  entendu  que  dans  le  cas  où 
«  il  n'aurait  pas  été  demandé  de  preuve  par  les  parties ,  et  que  cependant 
«  cette  preuve  serait  reconnue  nécessaire  par  les  juges ,  pour  l'éclaircisse- 
«  ment  de  l'affaire.  » 


(1)  Les  praticiens  nomment  appointement 
de  contrariété,  ou  appointement  à  informer, 
le  jugement  qui  ordonne  une  preuve  par  té. 
moins. 

(2)  Si  les  faits  sont  avancés  pour  la  pre- 
mière fois  à  l'audience,  et  que  l'adversaire  , 


au  lieu  de  les  dénier,  déclare  n'être  pas  en 
état  d'y  répondre  sur-le-champ,  il  convient 
d'ordonner  une  remise. 

[Ce  point  est  aussi  admis  par  MM.  Favard 

de  l.wi.i.  vnr ,  t.  2,  p.  315,  n°  i  ;  et  Da&loz, 
t.  6,  p.  815,  n"  6. 


HT.  X.H.  Des  Enquêtes.—  Vur.  £54,  O-  i*?3  6(5.  Vji 

Enfin,  la  Cour  de  ISimes  s'est  également  rangée  à  cet  avis,  le  3  août  1832 
(J.  Av.,  t.  43,  p.  557). 

La  question  mérite  examen.  Voyons  quelle  est  l'économie  de  la  loi. 

Résulte-t-il  du  rapprochement  des  deux  articles  253  et  254 ,  que  l'enquête 
d'office  ne  doive  avoir  lieu,  dans  l'intention  de  la  loi,  qu'autant  qu'aucune 
preuve  testimoniale  n'a  été  offerte  par  les  parties  ?  Nous  ne  le  croyons  pas. 
Ce  serait  étrangement  limiter  le  pouvoir  du  juge  dans  la  recherche  des  élé- 
ments qui  doivent  servir  à  former  sa  conviction.  Il  nous  paraît ,  au  contraire, 
après  avoir  réfléchi  sur  la  rédaction  de  ces  deux  articles ,  que  le  sens  primitif 
du  second  s'applique  à  la  même  enquête  déjà  mentionnée  à  l'article  253 ,  et 
qu'il  ne  s'agit  là  que  de  nouveaux  faits  ajoutés  d'office  par  le  juge ,  à  ceux 
que  la  partie  vient  d'articuler,  afin  que  la  preuve  des  uns  et  des  autres  se  fasse 
cumulativement-  Nous  croyons  qu'on  se  convaincra  de  l'exactitude  de  cette 
interprétation  ,  en  examinant  avec  attention  les  termes  des  deux  articles  et 
l'enchaînement  des  deux  dispositions.  11  ne  résulte  donc  pas  des  articles  253 
et  254  que  l'enquête  d'office  ne  soit  permise  que  lorsque  les  parties  n'en  ont 
point  proposé;  c'est  le  contraire  qu'il  faut  y  voir. 

Quant  à  l'art.  293 ,  qui  interdit  de  recommencer  l'enquête  déclarée  nulle  par 
la  faute  de  l'avoué  ou  de  l'huissier,  c'est  bien  une  mesure  d'ordre,  une 
peine ,  si  l'on  veut ,  contre  la  partie  qui  n'a  pas  assez  surveillé  le  zèle  de  ses 
mandataires  ;  mais  cette  peine ,  en  quoi  consiste-t-elle  ?  En  ce  que  la  partie 
sera  déchue  du  droit  d'administrer  la  preuve  qu'elle  avait  offerte ,  et  qu'elle 
ne  pourra  plusréclamer  la  faculté  delà  reproduire;  qu'elle  sera  jugée  sur  les  au- 
tres éléments  du  procès ,  si  les  juges  y  trouvent  de  quoi  asseoir  leur  opinion. 

Mais,  ce  que  la  loi  ne  permet  pas  dans  l'intérêt  privé  d'une  partie,  croit -on 
qu'elle  puisse  également  le  refuser  à  l'intérêt  bien  entendu  de  la  justice?  et 
que  la  disposition  dont  nous  parlons  puisse  être  raisonnablement  regardée 
comme  une  dérogation  au  grand  principe  d'ordre  public  et  de  raison  natu- 
relle, d'après  lequel  un  juge  ne  doit  prononcer  qu'en  connaissance  de  cause? 
Or,  n'est-ce  pas  à  lui  uniquement  à  apprécier  s'il  a  celte  connaissance,  ou  si 
de  nouveaux  moyens  d  instruction  sont  nécessaires  pour  la  lui  procurer  ? 

Il  est  vrai  qu'on  peut  opposer,  pour  soutenir  le  système  que  nous  combat- 
tons, que  les  dispositions  relatives  aux  déchéances  et  aux  nullités,  en  ma- 
tière d'enquête,  deviendront  illusoires  et  seront  éludées  par  l'application  de 
ce  pouvoir  discrétionnaire  du  .juge  ;  qu'un  tribunal  qui  a  permis  une  enquête 
demandée  n'a  dû  le  faire  qu'après  s'être  assuré  que  les  faits  étaient  concluants, 
c'est-à-dire  que  leur  vérification  pourrait  avoir  de  l'influence  sur  la  décision 
de  la  cause;  qu'il  devra  donc  toujours  regretter  que  cette  vérification  n'ait 
pas  eu  lieu ,  et  que,  par  une  conséquence  irrésistible ,  il  l'ordonnera  d  office. 

Celte  objection  est  sans  force.  De  ce  que  le  tribunal  a  admis  une  preuve  of- 
ferte, il  ne  faut  pas  en  conclure  qu'il  l'aurait  ordonnée  d'office,  si  la  partie  l'avait 
négligée.  D'office,  il  ne  doit  ordonner  que  celle  qui  lui  paraît  indispensable  pour 
le  jugement,  ainsi  que  l'enseigne  M.  Thomime  Desmazcres,  1. 1,  p.  437.  Sur  la 
demande  des  parties  ,  il  ne  doit  pas  se  montrer  si  rigoureux  ;  il  peut  la  per- 
mettre, encore  même  que  le  résultat  ne  lui  en  paraisse  que  médiocrement 
utile.  Quoiqu'il  pût  absolument  s'en  passer,  il  l'autorisera  ,  afin  d'avoir  égard 
aux  désirs  des  plaideurs,  lesquels,  après  tout,  ne  sont  pas  entièrement 
injustes  ni  complètement  dénués  de  fondement. 

On  voit  donc  que  la  conscience  du  juge  ne  sera  pas  tellement  liée  que,  le  pre- 
mier interlocutoire  venant  à  défaillir,  il  se  croie  toujours  obligé  d'en  ordonner 
d'office  un  second.  Par  là,  les  déchéances  et  les  nullilés  ne  seront  pas  illu- 
soires, et  la  dernière  objection  que  nous  nous  étions  proposée  disparaît  avec 
les  autres. 

Nous  pensons  donc ,  en  définitive .  que  rien  ne  s  oppose  à  ce  que,  <ians  l'es- 
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pèce  dont  il  s'agit ,  on  respecte  le  grand  principe  du  pouvoir  discrétionnaire 
accordé  aux  juges  en  matière  d  instruction.  I.e  motif  de  l'art.  293,  rapporte 
par  M.  Carré  sous  cet  article ,  démontre  que  le  législateur  n'a  voulu  prévenir 
que  la  fraude  des  parties  qui ,  à  dessein  ,  auraient  pu  commettre  une  nul- 
lité. 33 

Art.  255.  Le  jugement  qui  ordonnera  la  preuve  contiendra, 

1°  Les  faits  à  prouver  ; 

2°  La  nomination  du  juge  devant  qui  l'enquête  sera  faite. 

Si  les  témoins  sont  trop  éloignés,  il  pourra  être  ordonné  que  l'en- 
quête sera  faite  devant  un  juge  commis  par  un  tribunal  désigné  à  cet 
effet. 

Ord  de  1667,  lit  xxil.art  1  et  2.  —  Ordonn.de  Blois  de  (579,  ail.  168.— [Noire  Dict  gén.  de  prne  . 
y"'  Enquête,  nos  25  bis,  61.62,  71  à  70,81  .=«96,525.551;  Tr,bun,,l  de  O.mmeice  ,  n"  554.  —  Htvillc- 
neuve,  v°  Enquête,  nos  1  à  10.  —  Arm.  Dalloz,  v*  Enquête,  n°*  35  à  57.  — Caire,  Com/i.  2"'  pari 
liv.  m,  lit.  2  ebap.  2,  art.  325?  (*.  450,  éd.  iii-8",  t.  6,  p.  342  — Questions  traitées:  Y  aurait-i! 
nullité  d'un  jugement  qui  n'énoncerait  pis  les  faits  à  prouver?  Q  978 — Kst-il  absoliiiiient  nécessaire 
que  les  faits  à  prouver  soient  consignes  dans  le  dispositif  du  jugement?  Q.  978  bis.  —  Que  doit-on 
faire  s'il  arrivait  qu'un  tribunal  eùl  omis,  dans  le  jugement  qui  ordonne  l'enquête  .  quelques-uns  dés 
faits  articulés  dans  l'acle  de  conclusion?  Q  979.  —  Courra  it-nu  après  l'euquèle  commencée,  arliculei 
et  demander  à  prouver  des  faits  qu'on  n'aurait  pas  proposés  dnis  le  premier  acte  de  conclusion  ?  Q 
979  bis.  —  I.e  tribunal  pourrait-il,  en  jugeant,  avoir  égard  à  la  preuve  des  faits  décisifs  qu] 
pourraient  résulter  d'une  enquête,  encore  bien  que  ces  faits  D'eusseut  pas  été  insérés  dans  le  ju- 
gement. L'assistance  à  cette  enquête  rendrait-elle  la  partie  irrecevable  à  réclamer.  (J.  980 
—  Le  jugement  qui  ordonne  l'inqueie  .  serait-il  nul  s'il  ne  contenait  pas  la  nomination  du  juge-com- 
missaire ?  (J.  980  bis. — Le  tribunal  pourrait-il  nommer  deux  jiiges-coinin.i>saires ,  l'un  pour  L'enquête 
directe,  l'autre  pour  la  coulraiie-cnquéle  ?  Q.  981 .  —  lîst-il  un  cas  où  le  jugement  ne  doive  pas  con- 
tenir nomination  d'un  juge-commissaire?  Q.  982 Quand  il  y  a  lieu  à  commettre   un  juge,  doit-il 

être  nécessairement  choisi  parmi  les  membres  du  tribunal  qui  ont  concouru  à  rendre  le  jugement 
qui  ordonne  l'enquête  ?  Q.  983  — Comment  procéderait-on  pour  faire  remplacer  le  juge  commissaire 
qui  serait  légitimement  euqiécbé  de  vaquer  au  fait  de  si  commission?  Q.  9X4  — Le  juge  de  paix  com- 
mis par  un  tribunal  supérieur  pour  recevoir  une  enquête  peut-il,  en  cas  d'absence ,  être  remplacé  par 
son  suppléant  sans  commission  nouvelle?  (J.  984  bis. — Le  tribunal  .  lorsqu'il  ordonne  que  l'enquête 
sera  faite  bois  du  lieu  où  il  siège,  ne  pourrait-il  en  confier  la. confection  qu'à  un  juge-commis  par  un 
tribunal  qu'il  désignerait?  Si  le  juge  de  paix  est  commis,  doit-il  suivie  les  formalités  du  m.  12, 
du  liv.  u  ?  (J.  985. — I.e  tribunal  ne  peut  il  renvoyer  l'enquête  devant  un  juge  étranger  qu'autant 
qu'il  en  est  requis  par  les  parties?  Dépend  il  de  lui  de  déférer  ou  non,  soit  à  cette  réquisition  ,  soit  à 
la  demande  qui  lui  serait  faite  de  commettre  un  de  ses  ineiulues  ?  Q.  986.  — Ne  doit-on  pas  conclure, 
de  ce  que  la  loi  est  conçue  en  termes  facultatifs  ,  que  le  tribunal  jïourrait  rejeter  la  demande  d'une 
partie  tendant  au  renvoi  devant  un  juge  qui  serait  commis  conformément  à  la  seconde  disposition 
de  l'article?  Q.  987. —  lorsqu'un  tribunal  a  commis  un  juge  étranger,  pour  procéder  à  une  enquête 
de  témoins  qui  se  trouveraient  au  lieu  où  siège  le  tribunal  ,  peuvent-ils  demander  à  être  entendus 
par  un  commissaire  pris  dans  son  sein,  et  non  par  le  juge  étranger  devant  lequel  ils  auraient  été  assi- 
gnés? Q.  988.  —  Un  juge  d'un  tribunal  ou  d'une  cour  peut-il  être  commis  pour  faire  une  enquête 
hors  de  son  ressort?  (>  988  bis.  —  Les  tribunaux  français  peuvent-ils  ordonner  qu'une  enquête  sera 
faite  en  pays  étranger?  En  général,  la  commission  rogatoire  peut-elle  être  décernée  sur  une  de- 
mande en  prorogation  d'une  enquête  déjà  commencée  ?  Q   988  («'.J  (■) 

CCX11I.  Outre  les  parties  constitutives  de  tout  jugement,  celui-ci  doit  parti- 
culièrement contenir, 
1°  Les  faits  qu'il  s'agit  de  prouver.  Ces  faits  doivent  être  posés  d'une  manière 


(1)   JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  C'est  la  loi  ancienne,  et  non  le  Coile 
«le  procédure,  qui  doit,  régir  les  enquêtes  or- 
données depuis  le  1er  janvier  1807,  dans  des 
procès  commencés  antérieurement.  (Cass., 
20oct.  1812;  J.J,-.,  t.  6,  p.  696.)  Cette  dé- 
cision résulte  nécessairement   du  texte  de 


l'art.  1041,  nonobstant  un  arrêt  contrairede 
la  Cour  de  Riom,  13  juillet  1810  (t.  il, 
p.  89),  qui  ne  peut  faire  jurisprudence. 

2°  Les  tribunaux  de  première  instance 
peuvent,  comme  les  juges  de  paix,  ordonner 
qu'une  enquête  sera  faite  sur  les  lieux  con- 
tentieux. (Amiens,  29  déc.  1829;./.  Av  , 
t.  Il,  p.  182.)] 
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succincte  et  précise,  pour  qu'on  puisse  connaître  si  la  preuve  en  était  admis- 
sible, et  pour  que  cette  preuve  ne  porte  pas  sur  des  points  étrangers  à  ceux 
dont  le  tribunal  fait  dépendre  la  décision  de  la  cause. 

2°  La  nomination  d'un  juge-commissaire  chargé  de  recevoir  l'enquête  et 
d'en  conduire  toutes  les  opérations,  suivant  les  régies  prescrites. 

OÎS.  Y  aurait-il  nullité  d'un  jugement  qui  n'énoncerait  pas  les  faits  à  prouver  ? 

Oui,  car  ce  jugement  serait  vicié  dans  sa  substance ,  et  l'on  ne  saurait  ap- 
pliquer ici  la  disposition  de  l'art.  1030,  puisqu'il  ne  s'agit  pas  d  un  exploit  ou 
d'un  acte  de  procédure.  Le  législateur  a  voulu  proscrire  l'usage  où  étaient 
certains  tribunaux  d'ordonner  la  preuve  des  faits  sans  les  énoncer  spécifique- 
ment, et  en  renvoyant  à  l'articulement  fait  dans  les  conclusions  des  parties. 
Cette  volonté  du  législateur  deviendrait  souvent  sans  effet ,  si  les  juges  pou- 
vaient impunément  négliger  de  se  conformer  à  la  disposition  contenue  au 
S  1er  de  l'art.  255. 

[[  Le  jugement  qui ,  en  ordonnant  ou  autorisant  une  preuve  ,  n'énonce  pas 
clairement  les  faits  sur  lesquels  elle  doit  porter  est  nul  sans  contredit.  Telle 
est  lopinion  unanime  de  MM.  Pigeac,  Comm.,t.  1,  p. 496;  Fuvardde  Langladi, 
t.  2,  p.  345,  n°  5;  Dalloz,  t.  6,  p.  845,  n°  8;  Thohine  Desmazures,  t.  1,  p.  438, 
Boitard,  t.  2,  p.  175,  et  Bohcenhe,  t.  4,  p.  230.  La  Cour  de  Montpellier  l'a  aussi 
expressément  déclaré,  le  6  mars  1826  (J.  Av.,  t.  32,  p.  19),  en  annulant  un 
jugement  qui  autorisait  à  prouver  la  fausse  postulation,  sans  indiquer  les  faits 
desquels  on  voulait  faire  résulter  cette  contravention  ,  et  tous  les  arrêts  cites 
sous  la  Question  978  bis  ont  supposé  le  même  principe. 

Cependant,  la  Cour  de  cassatiou  a  jugé,  le  9  février  1813  (J.  Av.,  t.  12, 
p.  642) ,  qu'on  satisfait  au  voeu  de  l'art.  255  Cod.  proc.  civ.,  lorsqu'on  admet  à 
établir  par  témoins  qu'un  individu  fait  habituellement  des  actes  de  commerce-, 
mais,  s'il  est  vrai  que  la  disposition  de  l'art.  255  ait  pour  but  d'indiquer  au  juge- 
commissaire  la  limite  en  dehors  de  laquelle  il  ne  doit  pas  permettre  aux  parties 
d  interroger  les  témoins,  d'avertir  ces  mêmes  témoins  de  l'objet  précis  sur 
lequel  on  veut  les  entendre,  et  de  réservera  la  partie  condamnée  le  droit  d'at- 
taquer le  jugement  en  soutenant  que  les  faits  n'ont  pas  les  conditions  requises 
par  l'art.  253,  il  nous  semble  qu'une  désignation  aussi  vague  que  celle  dont 
s'est  contentée  la  Cour  de  cassation  est  insuffisante  pour  remplir  ce  triple  but. 
Au  reste,  il  est  certain  que  les  faits  ne  doivent  être  consignés  dans  le  dispo- 
sitif du  jugement  que  d'une  manière  succincte.  Orléans,  22  déc.  1809  (  J.  Av. , 
t.  11,  p.  80.)  33 

CC 9?  8  bis.  Est-il  absolument  nécessaire  que  les  faits  à  prouver  soient  consignes 
dans  le  dispositif  du  jugement  ? 

Certainement  c'est  dans  le  dispositif  que  se  trouve  la  place  naturelle  de 
celte  indication,  puisque  le  dispositif  est  la  partie  essentiellement  constitu- 
tive de  tout  jugement ,  et  que  l'objet  de  celui-ci  c'est  renonciation  des  faits  ; 
puisque  d'ailleurs  l'art.  260  s'exprime  ainsi  :  il  sera  donné  copie  à  chaque  témoin 
du  dispositif  du  jugement ,  seulement  en  ce  qui  concerne  les  faits  admis. 

Aussi  la  Cour  de  Bruxelles  a-t-elle  décidé,  le  5  juillet  1809  (J.  Av. ,  t.  11 , 
p.  70  ) ,  qu'il  ne  suffit  pas  que  les  faits  soient  énoncés  dans  les  qualités ,  mais 
que  la  nullité  qui  résulterait  de  cette  enonciation  transposée  se  couvrirait 
par  la  confection  respective  des  enquête  et  contraire-enquête.  M.  Favakd  de 
Lajvgla.de,  t.  2,  p.  345,  n°  5,  adopte  celte  décision ,  que  M.  Carré  citait  aussi 
en  jurisprudence  avec  une  note  approbative.  Pour  nous,  nous  la  croyons  trop 
rigoureuse  :  il  est  nécessaire,  nous  lavons  dit  sur  la  précédente  question,  que 
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les  faits  soient  clairement  énonces  dans  le  jugement.  Mais  qu'importe  quils  le 
soient  matériellement  dans  le  dispositif,  ou  que  celui-ci  s'en  réfère  à  la  dési- 
gnation qui  en  est  faite  dans  une  autre  partie  du  jugement  ?  Nous  en  con- 
venons, cette  rédaction  sera  vicieuse;  mais  sera-t-elle  irrégulière  jusqu'à  la 
nullité  ?  Non,  sans  doute,  puisque  le  but  de  la  loi  pourra  être  également  rempli 
par  la  signification  aux  témoins  de  l'entier  jugement.  Cette  dernière  opinion 
est  partagée  par  M.Dalloz,  t.  6,  p.845,n°8,  Pigeau,  Comm.,  t.  1 ,  p.  496,  et 
Thomine  Desmazires,  t.  1 ,  p.  439,  et  consacrée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cass., 
chambre  civile ,  rendu  le  17  juillet  1827  (  /.  Av. ,  t.  33 ,  p.  328).  «  Attendu  ,  y  est- 
«  il  dit,  que  les  faits  dont  la  régie  demandait  à  faire  preuve  avaient  été  claire- 
«  ment  libellés  dans  sa  requête  tendant  à  obtenir  la  permission  de  faire 
«  enquête;  que  cette  requête  a  été  elle-même  littéralement  consignée  dans  le 
«  jugement  du  26  mars  1825 ,  et  que  le  dispositif  de  ce  jugement  portait  que  la 
«  régie  était  autorisée  à  faire  preuve  des  faits  articulés  dans  ladite  requête; 
«  attendu  enfin  que  copie,  tant  de  ce  dispositif  que  de  la  requête  elle-même, 
«  avait  été  notifiée,  tant  au  sieur  Leroy  qu'aux  témoins  entendus  dans  len- 
«  quête.  » 

Mais  ce  serait  aller  beaucoup  trop  loin  que  de  prétendre  que  le  jugement 
quinecontiendrait  les  faits,  ni  dans  son  dispositif,  ni  dans  aucune  autre  de  ses 
parties,  ne  serait  pas  nul  néanmoins,  pourvu  qu'il  s'en  référât  à  la  requête 
introductive  ou  à  toute  autre  pièce  du  procès,  où  les  faits  se  trouveraient 
libellés.  Cette  pièce  ne  peut-elle  pas  s'égarer  ou  être  altérée?  la  preuve  de- 
viendra alors  ou  impossible  ou  frauduleuse;  aussi  M.  Pigeau,  Comm.,  1. 1 , 
p.  496 ,  repousse  un  pareil  tempérament ,  qu'a  aussi  condamné  la  Cour  de 
Colmar,  par  son  arrêt  du  4  juin  1 835 (J.4t>.,  t.  49,  p.  554).  Néanmoins  M.  Pigeau 
ajoute ,  et,  nous  croyons ,  avec  raison ,  que  la  nullité  d'un  pareil  jugement 
serait  couverte  par  l'exécution  qu'y  donneraient  volontairement  les  parties. 

M.  Boncenne  ,  t.  4 ,  p.  231 ,  qui  habituellement  n'aime  pas  à  hérisser  notre 
procédure  de  nullités  ,  déclare  que  rien  de  plus  oiseux  ne  peut  être  poséque 
semblable  question  (1),  et,  en  parlant  de  l'arrêt  si  positif  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, il  ajoute  qu'il  ne  s'en  est  pas  moins  rencontre'  depuis  le  Code  de  procédure, 
des  esprits  rebelles  qui,  dans  leur  outrecuidance,  ont  pensé  que  ce  serait  bien,  si  le 
dispositif  énonçait  que  le  tribunal  a  admis  la  preuve  des  faits  articulés  en  la 
requête  du  demandeur. 

On  vient  de  voir  que  nous  ne  poussons  pas  Y  outrecuidance  jusque  là,  et  les 
arrêts  dont  parle  M.  Boncennenont  pas  été  aussi  rebelles  que  ses  expres- 
sions tendraient  à  le  faire  croire.  M.  Boncenne  sait  mieux  que  nous  que  le 
dispositif  ne  forme  pas  à  lui  seul  tout  le  jugement,  puisqu'il  dit  qu'une  Cour 
qui  adopte  les  motifs  des  premiers  juges  motive  suffisamment  son  arrêt,  parce 
que  ces  motifs  seront  insérés  dans  les  qualités,  qui  font  partie  intégrante  du  juge- 
ment. Il  est  inexact  dédire  quelaCourdecassationajugéque  l'irrégularité  dis- 
paraissait en  signifiant  le  jugement  et  la  requête ,  quand  elle  a  décidé  que,  la 
requête  étant  comprise  dans  le  jugement  signifié,  la  signification  lui  parais- 
sait suffisante,  ce  qui  forme  toute  la  nuance  de  cette  question  sur  laquelle 
notre  savant  maître  a  jeté  une  teinte  d'obscurité,  parce  qu'il  a  implicitement 
repoussé  toute  distinction. 

Sur  la  question  de  savoir  si  le  jugement  doit  aussi  articuler  les  faits  pro- 
posés par  le  défendeur  pour  sa  contre-enquête,  V.  infrà,  le  n°  989  sous  l'ar- 
ticle 256.  ]] 


(1)  II  veut  parler  des  faits  relaies  <lans  une  autre  partie  que  le  dispositif. 
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»ÎS9.  Çue  doil-on  faire,  s'il  arrivait  qu'un  tribunal  eût  omis,  dans  le  jugement 
qui  ordonne  l'enquête,  quelques-uns  des  faits  articulés  dans  l'acte  de  conclu- 
sion ? 

Cm  pourrait  conclure.de  ce  que  dit  Rodier  sur  l'art.  1"  du  til.  22 ,  que,  ces 
faits  ayant  été  articulés  dans  l'acte  de  conclusion ,  la  preuve  devrait  en  être 
reçue  par  le  juge-commissaire,  nonobstant  le  silence  du  jugement ,  suivant 
l'axiome  :  idem  est  esse  cerlum  per  se,  velper  rclalionemad  aliud  cerlum. 

Nous  croyons  plus  conforme  à  1  esprit  de  la  loi  que  la  partie  intéressée  de- 
mande le  rétablissement  des  faits  avant  l'enquête ,  en  formant,  par  un  simple 
acte,  un  incident  à  ce  sujet.  Cette  opinion  était  reçue  au  barreau  de  Rennes , 
sous  l'empire  de  l'ordonnance,  mais  on  admettait  en  même  temps  que,  l'en- 
quête une  fois  faite,  la  partie  n'était  plus  recevable  en  cet  incident. 

[[  Nous  croyons  que  cette  procédure,  conseillée  aussi  par  M.  Favard  de 
Lam.lade,  t.  2,  p.  345,  n°  5  ,  est  en  effet  la  plus  régulière,  pourvu  toutefois 
qu'il  soit  bien  certain  que  l'omission  dont  on  se  plaint  est  le  résultat  d'une 
erreur.  Mais  si  on  n'en  a  pas  d'autre  preuve  que  lomission  elle-même ,  il  ne 
serait  pas  prudent  de  se  hasarder  dans  une  demande  en  rectification  ;  car ,  il 
est  vraisemblable  que  les  faits  non  mentionnés  par  le  jugement  n'ont  pas  été 
trouvés,  parle  tribunal,  concluants  ou  admissibles.  33 

[[Oî»  bis.  Pourrait-on,  après  l  enquête  commencée ,  articuler  et  demander  à 
prouver  des  faits  qu'on  n'aurait  pas  proposés  dans  le  premier  acte  de  conclu- 
sions ? 

Nous  avons  déjà  indiqué,  sous  le  n°  966,  la  distinction  d'après  laquelle  M. 
Pigeau  résout  cette  question,  et  nous  y  avons  donné  notre  assentiment.  ]] 

»SO.  Le  tribunal  pourrait-il ,  en  jugeant ,  avoir  égard  à  la  preuve  de  faits  déci- 
sifs qui  résulteraient  d'une  enquête,  encore  bien  que  ces  faits  n'eussent  pas  été 
insérés  dans  le  jugement?  CC  L'assistance  à  cette  enquête  rendrait-elle  la  partie 
irrecevable  à  réclamer?  ]] 

Ricard ,  dans  son  Traité  des  Donations ,  t.  1 ,  p.  3  ,  ch.  1er ,  n»  33 ,  soutient 
l'affirmative;  mais  Rodier,  sur  l'art,  l^dutit.  22  de  l'ordonnance,  3e  Qwest.,  fait 
observer  que  cette  loi  exigeait  que  les  faits  fussent  articulés  succinctement  et 
insérés  dans  le  jugement.  Donc,  dit-il,  on  ne  doit  plus  s'occuper  des  faits  qui 
n'y  auraient  pas  été  insérés. 

Nous  remarquerons  que  le  Code  contient  précisément  une  disposition  abso- 
lument semblable  à  celle  de  l'ordonnance ,  et ,  par  cette  considération  ,  nous 
lui  appliquerons  les  observations  de  Rodier.  On  sent ,  au  reste ,  que,  si  le  tri- 
bunal pouvait  avoir  égard  à  des  faits  qui  n'auraient  pas  été  insérés  dans  l'ap- 
pointement ,  il  serait  exposé  à  commettre  une  injustice  à  regard  du  défendeur 
qui ,  n'ayant  pas  été  prévenu  que  la  preuve  de  ces  faits  serait  faite  ,  ne  se  se- 
rait pas  mis  en  état  de  faire  la  preuve  contraire. 

CC  Ces  deux  intéressantes  questions  ont  été  examinées  et  résolues  par 
M.  Carré ,  dans  la  consultation  inédile  qu'on  va  lire ,  délibérée  sur  une  espèce 
où  l'enquête  avait  eu  lieu  en  matière  de  séparation  de  corps  : 

«  Le  conseil,  soussigné,  etc.. ,  pour  fortifier  l'opinion  par  lui  émise  dans 
ses  ouvrages  sur  la  procédure,  ajoutera  qu'elle  est  une  conséquence  directe 
de  plusieurs  dispositions  du  Code  ; 

«  Premièrement,  en  toute  affaire  ordinaire,  les  faits  doivent  être  articulés 
succinctement  dans  un  acte  de  conclusions  (C.  de  pr.,  art.  252);  en  matière  de 
séparation  de  corps ,  ils  doivent  l'être  dans  la  requête  présentée  par  l'époux 
demandeur  (C  pr.  c,  875)  ; 
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«  Deuxièmement,  pourquoi  la  loi  a-t-elle  exigé  cet  articulemenl  préalable  ? 
Parce  que  le  tribunal  ne  peut  ordonner  une  enquête  qu'après  avoir  ,  sur  les 
plaidoiries  contradictoires  des  parties,  jugé  les  faits  pertinents  et  admissi- 
bles ; 

«  Troisièmement ,  c'est  par  suite  de  celte  nécessité  de  juger  préalablement 
la  pertinence  et  l'admissibilité  des  fails,  que  l'art.  255  veut  impérieusement 
que  le  jugement  qui  ordonne  la  preuve  précise  les  faits  à  prouver  ; 

«  Quatrièmement, il  suit  de  là,  1°  que  les  faits  articulés  sont  réputés  rejetés , 
si  le  jugement  n'en  ordonne  pas  la  preuve  en  les  précisant;  2"  que  ceux  qui 
n'ont  pas  été  articulés  ne  peuvent  être  admis  en  preuve ,  à  moins  que  le  tribu- 
nal n'ait  d'office  ordonné  cette  preuve  en  les  précisant  ; 

«  Cinquièmement ,  s'il  en  était  autrement ,  la  partie  défenderesse  à  l'enquête 
eût  été  privée  du  droit  de  contredire  la  pertinence  et  l'admissibilité  des  faits  ; 
et,  comme  le  tribunal  ne  peut  ordonner  une  preuve  par  témoins  sans  avoir 
avant  tout  statué  sur  ces  deux  points  par  rapport  à  chaque  fait  et  l'avoir  pré- 
cisé, il  est  incontestable  qu'il  ne  peut  avoir  égard,  en  jugeant  définitivement  et 
au  fond  ,  qu'à  ceux  qui  ont  subi  cette  épreuve  ; 

t  Sixièmement ,  toutes  ces  propositions  et  leurs  conséquences  sont  justifiées 
par  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  26  mai  1807  ,  rapporté  par  Sirey  ,1.7, 
1re  part.,  p.  484,  et  J.  Av. ,  t.  21  ,  p<  125 ,  puisqu'il  ne  rejette  les  moyens  du 
pourvoi,  fondés  sur  le  défaut  dénonciation  des  trois  faits  dans  l'arrêt  d'ap- 
pointement,  que  par  des  considérations  de  fait  qui  élevaient  une  fin  de  non- 
recevoir  contre  l'application  de  la  règle. 

«  Ainsi ,  la  Cour  suprême  a  reconnu  implicitement,  en  point  de  droit ,  que 
l'on  ne  pouvait,  généralement  parlant,  avoir  égard  à  des  faits  qui  n'auraient 
pas  été  formellement  admis  en  preuve  par  l'interlocutoire. 

«Le  conseil  est  en  outre  d'avis  que  le  tribunal  de  Saint-Brieux  ne  pou- 
vait, par  suite,  soit  du  silence  de  la  partie  lors  de  l'audition  des  témoins,  soit 
des  interpellations  qu'elle  a  faites ,  prendre  pour  constant  qu'elle  eût  entendu 
renoncer  à  la-  fin  de  non-recevoir  résultant  du  défaut  dénonciation  dans 
l'appointement  des  faits  sur  lesquels  néanmoins  certains  témoins  ont  déposé. 
«  Et  d'abord ,  s'il  est  un  principe  certain  en  droit ,  c'est  que  nul  n'est  faci- 
lement présumé  renoncer  à  son  droit  et  aux  moyens  de  le  faire  valoir.  11  fau- 
drait donc,  pour  que  l'on  pût  opposer  à  une  partie  qu'elle  est  non-recevable  à 
se  prévaloir  d'une  fin  de  non-recevoir  fondée  non-seulement  sur  le  texte,  mais 
encore  sur  l'esprit  bien  reconnu  de  la  loi,  qu'elle  eût  expressément  renoncé  à 
cette  fin  de  non-recevoir  ;  il  faudrait  au  moins  que  cette  renonciation  résultât 
clairement  d'un  fait  de  sa  part  qui  impliquerait  nécessairement  contradiction 
avec  cette  fin  de  non-recevoir. 

«  Dans  l'espèce,  nulle  expression  formelle  de  renonciation,  mais  les  premiers 
juges  en  ont  fait  résulter  une  purement  tacite: 

«  1°  De  ce  que  la  partie  ne  s'est  point  opposée  à  ce  que  les  dépositions  des 
témoins  sur  les  faits  étrangers  à  l'appointement  fussent  reçues;  2°  de  ce  qu'elle 
a  interpellé  ces  témoins  sur  ces  fails  ;  3°  de  ce  qu'en  opposant  la  nullité  de 
certaines  dépositions  pour  vice  de  forme,  elle  a  négligé  de  demander  l'annu- 
lation de  celles  qui  portaient  sur  les  faits  non  précisés  dans  l'appointement. 

«  On  répond,  sur  ces  trois  considérants  du  jugement,  par  la  doctrine  de  tous 
les  auteurs  (f.n°  2373  du  Traité  et  Quest.  de  Procédât. 2,  p.  63),  que  les  excep- 
tions de  forme  sont  les  seules  qui  peuvent  être  déclarées  non  recevables  par 
suite  du  silence  des  parties  ou  faute  à  elles  de  ne  les  avoir  pas  opposées  à  une 
certaine  époque  de  la  procédure  déterminée  par  la  loi  ;  tandis,  au  contraire , 
que  les  exceptions  péremptoires,  qui  consistent  dans  tous  les  moyens  que  le 
défendeur  peut  opposer  contre  le  tond  de  la  demande,  peuvent,  comme  le 
disent  entre  autres  MM.  Merlin  (  V"  Exception  ,  t.  4,  p.  803)  ;  Dufarc,  t.  9,  p.  87, 
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être  proposées  en  tout  état  de  cause,  même  sous  l'appel,  lorsqu'on  les  a  omises  en 
première  instance. 

«  Or,  la  question  de  savoir  si  le  tribunal  pouvait  prendre  pour  base  de  déci- 
sion des  faits  non  compris  dans  l'appointement  tenait  évidemment  au  fond, 
comme  moyen  de  faire  décider  d'après  l'enquête  sur  les  faits  admis  en  preuve, 
en  rejetant  ceux  que  l'on  opposait  et  qui  devenaient  étrangers  à  l'instance, 
puisque  la  preuve  n'était  pas  recevable.  Cette  fin  de  non-recevoir  constituait 
véritablement  une  défense  contre  la  demande  principale  en  séparation  de 
corps. 

t  Rien  ici  ne  concerne  la  forme  de  l'enquête. 

«  Bien  plus, comme aucunedisposition  n'obligele  juge-commissaire  àrefuser 
d'office  de  consigner  au  procès-verbal  la  déclaration  d'un  témoin  sur  un  fait 
qui  ne  serait  pas  compris  dans  l'appointement,  comme  aucune  disposition 
n'oblige  également  la  partie  à  faire  réserve  de  sa  demande  en  annulation  de 
cette  déposition ,  comme  enfin  le  tribunal  ne  statue  sur  le  mérite  des  dépo- 
sitions dans  la  forme  qu'après  l'audition,  et  au  fond,  que  conjointement  avec  le 
principal  (art.  287  et  288),  il  est  clair  que  l'on  ne  pouvait,  sous  aucun  rap- 
port, déclarer  le  défendeur  non  recevable  à  proposer  ses  moyens  contre  la 
déposition,  moyens  qui,  on  le  répète ,  n'avaient  point  pour  objet  une  annula- 
tion de  déposition  par  vice  de  forme,  mais  un  moyen  relatif  au  fond,  et  qui 
consistait  à  dire  :  Tel  fait  attesté  par  tel  témoin  ne  peut  être  pris  en  considération 
pour  servir  de  base  à  la  décision,  puisqu'il  n'a  pas  été  admis  en  preuve  après 
jugement  préalable  sur  son  admissibilité  et  sa  pertinence. 

«  Or,  lorsque  le  sieur  Poirier  a  plaidé  sur  la  régularité  de  l'enquête,  il  n'avait 
point  à  faire  valoir  un  semblable  moyen  ;  c'est  donc  à  tort  que  le  tribunal  l'a 
déclaré  non  recevable  à  opposer  que  les  dépositions  des  témoins  entendus  sur 
des  faits  non  compris  dans  l'appointement  ne  pouvaient  lui  être  opposées. 

«  Il  reste  donc  à  examiner  si  les  interpellations  qui  ont  été  faites  par  le  sieur 
Poirier  ont  pu  du  moins  autoriser  le  tribunal  à  le  déclarer  non  recevabledans 
ses  moyens.  Mais  d'abord  il  est  à  remarquer  que  la  question  faite  à  Catherine 
Thas ,  si  elle  était  encore  au  service  de  la  dame  Poirier ,  est  absolument  insi- 
gnifiante, puisque  cette  question  avait  trait  à  la  forme  et  non  au  fond  de  la  dé- 
position. 

«  Il  en  est  de  même  de  celle  adressée  à  la  femme  Languellard  ;  mais  on  n'a 
pas  à  s'en  occuper  particulièrement ,  puisque  la  déposition  de  ce  témoin  a  et A 
rejetée  pour  vice  de  forme ,  d'où  suit  que  le  tribunal  n'a  pu  prendre  en  consi- 
dération les  faits  sur  lesquels  il  a  déposé. 

•  Par  ces  motifs,  on  estime  l'appel  bien  fondé,  mais  on  ne  dissimule  pas  que 
l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  26  mai  1807  parait  contrarier  cette  opinion  en 
ce  qu'il  aurait  décidé  que  la  partie,  qui  n'a  pas  réclamé  contre  l'audition  des 
témoins  sur  des  faits  non  compris  dans  le  jugement  d'appointement,  n'est  pas 
recevable  à  s'en  plaindre. 

«  Mais,sansrépéter  ici  toutesles  raisons  données  au  mémoire  à  consulter  pour 
faire  ressortir  les  différences  réelles  qui  existent  entre  l'espèce  de  cet  arrêt  et 
la  présente,  il  suffit,  pour  en  écarter  l'application,  de  remarquer  que  les  rai- 
sons de  décider  de  la  Cour  de  cassation  sont  particulièrement  fondées  sur  ce 
que  les  témoins  avaient  été  produits  non-seulement  par  la  femme,  demande- 
resse en  séparation,  mais  encore  par  le  mari. 

«  Or,  comme  ce  dernier  devait  être  naturellement  réputé  savoir  sur  quels  faits 
eussent  déposé  les  témoins  qu'il  produisait  lui-même,  il  y  avait  présomption  d'un 
consentement  donné  de  sa  part  à  ce  qu'ils  déposassent  même  des  faits  non  com- 
pris dans  l'appointement,  d'où  suit  qu'en  cette  circonstance  particulière,  le 
mari ,  défendeur,  ne  pouvait  se  prévaloir  du  motif  de  solution,  donné  au 
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no  859  de  V Analyse,  qu'il  n'eût  pas  été  mis  en  état  de  faire  son  enquête  con- 
traire. 

«  La  Cour  de  cassation  ajoute  à  cette  première  considération  celle  qu'elle  tire 
de  la  présence  du  défendeur  à  l'enquête,  du  défaut  de  réclamation  de  sa  part, 
des  interpellations  qu'il  aurait  faites;  mais  ce  sont  encore  là  des  considérations 
de  fait  auxquelles  la  Cour  ne  s'est  arrêtée  qu'afin  de  donner  plus  de  vraisem- 
blance et  de  force  au  consentement  résultant  de  ce  que  le  défendeur  avait  lui- 
même  produit  les  témoins.  Ces  considérations  accessoires  ne  sont  donc  d'au- 
cune importance  dans  une  cause  où  le  mari,  également  défendeur ,  n'avait 
point  produit  les  témoins,  et  où  les  interpellations  pouvaient  se  rapporter  au 
fond  de  la  déposition. 

«  Telles  sont  les  raisons  pour  lesquelles  le  conseil  persiste  dans  son  opinion, 
nonobstant  l'arrêt  cité  ;  mais  sans  toutefois  dissimuler  qu'il  rendrait  le  succès 
de  l'appel  moins  certain  ,  si  la  Cour  ne  s'attachait  pas  aux  différences  essen- 
tielles que  présentent  les  deux  espèces.  C'est  à  ce  dernier  point  qu'il  convien- 
dra de  s'a:  tacher  particulièrement  lors  des  plaidoiries.» 

«  Délibéré  à  Rennes ,  etc » 

A  l'appui  des  deux  décisions  de  M.  Carré,  que  nous  approuvons,  ainsi  que 
M.BoNCENNE,t.4,  p.  230,  nous  pouvons  citer  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du 
26  juin  1830  (J.  Av.,  t.  45,  p.  755) ,  qui  a  jugé  que  le  consentement  récipro- 
que des  parties  ne  suffit  pas  pour  qu'une  enquête  porte  sur  des  faits  autres 
que  ceux  qui  sont  mentionnés  dans  le  jugement  qui  l'a  ordonnée,  alors  même 
que  leur  omission  ne  serait  que  le  résultat  d'une  erreur.  Il  faut  vin  appel  de  ce 
jugement ,  et  un  arrêt  qui  admette  l'enquête  sur  les  nouveaux  faits. 

Telle  n'était  point  cependant  l'opinion  de  Ricard,  Traité  des  Donations  ; 
il  pensait  que  l'on  devait  avoir  égard  à  la  preuve  des  faits  décisifs  que  pourrait 
offrir  une  enquête ,  quoiqu'ils  n'eussent  point  été  mis  dans  l'appointement  de 
contrariété.  M.  Boncenne,  loco  citato,  dit  que  celte  erreur  n'aurait  pas  mérité 
d'être  relevée  ,  si  ce  n'eût  été  le  grand  nom  de  celui  qui  l'avait  commise.13 

[[  9£©  bis.  Le  jugement  qui  ordonne  l'enquête  serait-il  nul  s'il  ne  contenait  pas 
la  nomination  du  juge  commissaire  ? 

M.  Dalloz,  t.  6,  p.  845,  n°9,  décide  l'affirmative,  et.  il  s'appuie  d'un  arrêt 
de  la  Cour  de  Paris ,  du  2  janv.  1815  (J.  Av.,  t.  11 ,  p.  140).  Mais  cet  arrêt  est 
loin  d'avoir  jugé  ce  que  M.  Dalloz  lui  attribue ,  il  s'est  contenté  de  dire  que  le 
jugement  où  ne  se  trouvait  pas  la  nomination  du  juge-commissaire  devait  être 
complété  par  un  second  qui  suppléât  à  celte  omission  ,  et  que  le  délai  pour 
commencer  l'enquête  ne  devait  courir  que  de  la  signification  de  ce  second  ju- 
gement. Il  nous  semble  qu'au  lieu  d'annuler  le  premier  jugement,  la  Cour  l'a 
déclaré  valable  puisqu'elle  permet  de  le  compléter.  Au  reste  l'on  sent  bien 
que  la  nomination  du  commissaire  n'est  pas  aussi  essentielle  que  renonciation 
«les  faits  ;  que  cette  dernière  formalité  forme  la  base  du  jugement,  tandis  que 
l'autre  n'en  est  qu'un  accessoire.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  d'appliquer  indistinc- 
tement la  même  peine  à  l'omission  de  l'une  et  de  l'autre.  C'est  l'avis  formel  de 
MM.  Thomime  Desmazures,  t.  1 ,  p.  439,  et  Boitard  ,  t.  2,  p.  176. 

M  suffira  à  la  partie,  lorsqu'elle  voudra  profiter  de  la  faculté  à  elle  ac- 
cordée de  faire  enquête,  de  provoquer  la  nomination  omise ,  et,  comme  la  loi 
n'a  point  fixé  de  délai  pour  cela ,  elle  y  sera  toujours  à  temps  jusqu'à  ce  que 
l'adversaire  l'en  ait  fait  déclarer  déchue.  C'est  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Bruxelles,  du  5  novembre  1831  (Journ.  des  arrêts  de  cette  Cour,  t.  1 ,  1832 , 
p.  189)3] 
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991.  Le  tribunal  pourrait-il  nommer  deux  juges-commissaires ,  l'un  pour  l'en- 
quête directe ,  l'autre  pour  la  conlre-enquèle  qui  serait  faite  conformément  à 
l'article  256? 

Nous  pensons  bien,  comme  le  dit  M.  Pigeau,  1. 1 ,  p.  258,  que  le  tribunal  a 
la  faculté  de  commettre  spécialement  deux  juges,  l'un  pour  l'enquête  directe, 
lautre  pour  la  contre-enquête ,  dans  le  cas  où  il  aurait  lieu  de  croire  que  la 
confection  de  ces  enquêtes  exigeât  un  laps  de  temps  si  long,  qu'il  serait  à  pré- 
sumer qu'elles  ne  pussent  être  terminées  par  le  même  commissaire  dans  le 
délai  de  la  loi. 

Mais  ces  cas  se  présentent  rarement  ;  on  ne  nomme  ordinairement  qu'un 
seul  commissaire ,  et  il  procède  tant  à  l'enquête  directe  qu'à  l'enquête 
contraire. 

Ct  MM.  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  345 ,  n°  6,  Dalloz,  t.  8,p.  845,  n°  10,  et 
Thomine  Desmazures,  t.  1 ,  p.  439 ,  pensent  aussi ,  et  leur  opinion  nous  paraît 
juste,  qu'on  peut  nommer,  s'il  y  a  lieu,  un  juge  différent  pour  chacune  des  en- 
quête et  contre-enquête:  la  Cour  de  Metz  a  jugé,  le 7  juillet  1820  (J.  Av.,  t.  Il, 
p.  179),  qu'un  tribunal  pouvait,  quand  il  avait  nommé  un  commissaire,  et 
lixé  un  délai  pour  procéder  à  une  enquête,  nommer  par  un  autre  jugement  de 
nouveaux  commissaires  et  flxer  un  autre  délai,  si  les  circonstances  l'exigeaient. 
Toutefois  la  Cour  de  Bourges,  par  une  sévérité  un  peu  outrée,  décide  que, 
quand  les  témoins  à  faire  entendre  dans  une  enquête  ,  demeurant  en  divers 
lieux  éloignés,  ne  peuvent,  à  cause  de  leurs  infirmités,  comparaître  devant 
le  juge-commissaire,  la  Cour  qui  ordonne  cette  enquête  ne  doit  pas  pour  cela 
nommer  plusieurs  commissaires  dans  les  divers  tribunaux  dans  le  ressort  des- 
quels habitent  les  témoins,  mais  que  seulement  le  juge-commissaire  peut  ren- 
voyer pour  l'audition  de  ces  témoins ,  devant  le  président  de  leur  tribunal 
(31  août  1829,  J.  Av. ,  t.  41 ,  p.  179).  33 

983.  Est-il  un  cas  où  le  jugement  ne  doive  pas  contenir  nomination  d'un  juge- 
commissaire  ? 

Oui ,  et  c'est  celui  où  l'enquête  est  ordonnée  en  matière  sommaire  ou  com- 
merciale. (  V.  965e  Quesl.  ) 

[[  En  effet  un  tribunal  de  commerce  ne  peut,  pour  l'audition  des  témoins 
déléguer  des  arbitres  ;  Toulouse,  16  juillet  1827  (  J.  Av. ,  t.  35,  p.  169  ),  ni  même 
l'un  de  ses  membres  ;  il  doit  ordonner  que  l'enquête  sera  faite  à  son  audience; 
Bordeaux,  19  août  1811  (t.  22,  p.  266).  C'est  aussi  l'avis  de  M.  Pigeau,  Comm., 
t.  1 ,  p.  724.  33 

983.  Quand  il  y  a  lieu  à  commettre  un  juge,  doit-il  être  nécessairement  choisi 
parmi  les  membres  du  tribunal  qui  ont  concouru  à  rendre  le  jugement  qui  ordonne 
l'enquête  ? 

La  loi  ne  l'exige  point,  et  nous  ne  pensons  pas  qu'il  ait  été  dans  son  inten- 
tion d'en  faire  une  obligation.  Puisqu'elle  permet  de  commettre  un  juge  d'un 
autre  tribunal ,  en  cas  d'éloignement  des  témoins,  à  plus  forte  raison  permet- 
elle  de  nommer  un  membre  du  même  tribunal  qui  a  ordonné  l'enquête ,  si , 
par  exemple,  les  juges  qui  auraient  concouru  au  jugement  étaient  occupés 
déjà  d'autres  commissions  ou  de  rapports  qui  ne  permettraient  pas  de  leur 
assigner  de  nouvelles  charges  (1). 


(1)  C'est  aussi  ce  que  nous  avons  vu  pra- 
tiquer à  Rennes,  en  nommant  non-seule- 
ment un  juge  en  tilre,  niais  même  un  juge 
suppléant  qui  n'avait  point  concouru  à  l'in- 
terlocutoire. 


[Le  tribunal  peut  nommer,  pour  com- 
missaire, l'avocat  appelé  à  siéger  dans  la 
cause.  (Cass.,  21  août  1835;  J.  Av.,  t.  50, 
P.  289.)] 
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[[  Cette  solution  est  d'autant  plus  juste  qu'aux  termes  de  l'art.  1035,  Cod. 
proc-  civ-,  le  tribunal  peut  même  nommer  un  juge  de  paix  pour  procéder  à  l'en- 
quête. L'art.  412  du  Code  de  procédure  civile  offre  un  argument  aussi  décisif. 
Tel  est  d'ailleurs  l'avis  unanime  de  MM.  Dallgz,  t.  6.  p.  845,  n°  9;  Favard  de 
Lahclade  ,  t.  2 ,  p.  345 ,  n°  6  ;  Thomuie  Deshazukes  ,  t.  1 ,  p.  439 ,  Boitard,  t.  2 , 
p.  177  ;  et  Boncenîse  ,  t.  4  ,  p.  231. 

Une  Cour  royale  a  aussi  le  droit  de  commettre  un  juge  de  paix  lorsqu'elle 
ordonne  une  enquête  dans  une  affaire  dont  elle  est  saisie  sur  appel;  Cass.,  17 
janv.  1826  (J.  Av<,  t.  31,  p.  104).  11  a  été  jugé  qu'elle  peut  le  commettre 
pour  recevoir  une  enquête  au  lieu  où  elle  siège;  Rennes,  27  janv.  1834 
i.  J.  Av.,  t.  47,  p.  678.)  ;  et  même  pour  procéder  à  la  continuation  d'une  en- 
quête qui  avait  d'abord  eu  lieu  devant  celte  Cour  ;  Bruxelles,  15  janvier  1831, 
(  Jour/i.  de  cette  Cour,  1831,1,44).  ]] 

98-4.  Çommcnl  procèJerail-on  pour  faire  remplacer  le  juge-commissaire  qui 
serait  légitimement  empêché  de  vaquer  au  fail  de  sa  commission  ? 

Nous  serions  porté  à  croire  que  le  nouveau  commissaire  pourrait  être  nom- 
mé sur  une  requête ,  par  ordonnance  du  président  signifiée  à  partie  ou  à  son 
avoué  ,  ainsi  qu'il  est  prescrit  par  l'art.  11»»,  pour  le  remplacement  d  un  rap- 
porteur; mais  on  est  dans  l'usage  de  venir ,  à  cet  effet ,  à  l'audience  sur  un 
simple  acte  (I). 

Ce  Nous  pensons  aussi  que  ces  deux  voies  peuvent  être  indifféremment  em- 
ployées. C'est  l'avis  de  MM.  Dalloz  ,  t.  6,  p.  845,  n°  9;  Favard  de  Lanclade,  t. 
2,  p.  345,  n°  6;  Thomine  Desmazures,  t.  1 ,  p.  439,  et  Boitard,  t.  2,  p.  176, 
sanctionné  par  un  arrêt  rendu  in  lerminis,  le  19  juillet  1831,  par  la  Cour  d'An- 
gers (S.  33-2-98)  ;  un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse  ,  du  6  janvier  1835  (J. 
Av.,  t.  48,  p.  366)  ,  a  jugé  que  lorsqu'un  jugement  ou  un  arrêt  commet,  pour 
procéder  à  une  enquête,  le  président  ou  le  juge  le  plus  ancien  du  tribunal, 
l'enquête  peut  être  commencée  par  le  premier  de  ces  magistrats ,  et  continuée, 
après  une  prorogation  de  délai ,  par  le  second,  en  l'absence  du  premier ,  sans 
nouvelle  commission. 

«  Il  est  bon  de  noter  ici ,  dit  avec  raison  M.  Boncenne  ,  t.  4,  p.  237 ,  que  l'on 
«  s'exposerait  à  faire  œuvre  nulle,  si  l'enquête  était  poursuivie  ou  reprise  sans 
t  que  le  jugement  portant  nomination  du  nouveau  juge-commissaire  ait  été 
•  préalablement  signifié  d'avoué  à  avoué ,  comme  le  prescrivent  les  termes 
«  généraux  de  l'art.  147.  »  33 

CC  98-1  bis.  Le  juge  de  paix,  commis  par  un  tribunal  supérieur  pour  recevoir  une 
enquête,  peut-il,  en  cas  d'absence,  être  remplacé  par  son  suppléant  sans  com- 
mission nouvelle? 

L'affirmative  a  été  jugée  par  deux  arrêts  très  bien  motivés  de  la  Cour  de 
Liège ,  20  février  1812  {J.  Av.,  t.  11,  p.  116),  et  de  la  Cour  de  Poitiers ,  10  juin 
1831  (t.  41,  p.  619),  auxquels  on  peut  joindre  encore  l'autorité  de  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Toulouse ,  cité  sous  la  Quesl.  981. 


(t)Ou  sent  que,  si  l'empêchement  surve- 
nait aprts  que  l'enquête  aurait  été  commen- 
cée, il  v  aurait  lieu,  suivant  lescirconstances, 
«le  demander  au  tribunal  une  prorogation 
d>'  délai  à  l'effet  de  la  continuer. 

ici  se  place  naturellement  une  décision 
h  ndtte  par  la  Cour  de  Metz,  le  24  avril  1807, 


de  laquelle  il  résulte  qu'une  enquête  com- 
mencée par  un'juge  peut  être  continuée  par 
un  aulre,  et  même  par  un  suppléant,  sans 
qu'il  soit  besoin  d'indiquer  la  cause  de  ce 
changement.  (V.  Jurispr.  du  Cod*  civil, l.  8, 
p.  466.) 
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Cependant,  la  solution  diamétralement  opposée  a  été  adoptée  par  les  Cours 
de  Nancy,  18  juillet  1817  (t.  11,  p.  166),  et  de  Nîmes,  28  avril  1828(t.30,p.l25).  La 
Cour  de  Nancy  a  même  ajoute  que,  dans  ce  cas,  la  nullité  ne  peut  être  cou- 
verte par  le  fait  que  le  suppléant  aurait  également  reçu  la  contre-enquête,  et 
qu'elle  doit  être  suppléée  d'office  par  les  juges.  Sur  ce  dernier  principe,  nous  a  p- 
prouverions  l'arrêt ,  parce  que  nous  croyons  que  le  défaut  de  pouvoir  du  juge- 
commissaire  vicie  l'enquête  d'une  nullité  radicale  et  d'ordre  public,  absolu- 
ment comme  serait  nulle  la  sentence  rendue  par  des  individus  autres  que  ceux 
à  qui  la  loi  et  le  souverain  ont  attribué  le  pouvoir  de  juger.  Ce  principe  est 
confirmé  par  un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens,  du  8  février  1822  (J.  Av.,  t.  24  , 
p.  46). 

Mais  que  le  suppléant  manque  de  pouvoir  pour  remplacer  d'office  le  juge  de 
paix  dans  une  enquête  pour  laquelle  celui-ci  avait  été  délégué ,  c'est  ce  que 
nous  n'admettons  pas. 

Les  raisons  qu'en  donnent  les  Cours  de  Nîmes  et  de  Nancy  ne  nous  parais- 
sent d'aucun  poids.  Le  suppléant ,  disent-elles  ,  ne  peut  remplacer  le  juge  que 
dons  les  fonctions  que  celui-ci  tient  de  la  loi,  et  non  pas  dans  celles  qui  lui 
sont  déférées  par  d'autres  juges  ;  d'ailleurs ,  il  est  de  principe  qu'un  magistrat 
délégué  ne  peut  en  déléguer  un  autre  à  sa  place. 

Nous  répondons  :  N'est-ce  pas  en  vertu  de  la  loi  (art.  255  et  1035,  Cod.  proc.  c), 
que  le  tribunal  supérieur  investit  un  juge  de  paix,  et  pourrait-il  le  faire  si  la 
loi  ne  l'avait  pas  expressément  désigné?  Procéder  à  une  enquête  en  vertu  de 
délégation ,  est  donc ,  pour  le  juge  de  paix ,  une  attribution  légale,  et  le  sup- 
pléant peut ,  par  conséquent ,  d'après  le  principe  même  des  arrêts  que  nous 
combattons  ,  le  remplacer  dans  ces  fonctions  ;  d'ailleurs ,  est-ce  à  la  personne 
individuelle  du  juge  de  paix  que  la  délégation  a  été  adressée  ?  Non,  sans  doute, 
c'est  au  magistrat  qui  occupe  son  siège ,  lequel  n'est  autre  que  le  suppléant 
en  cas  d'empêchement  du  titulaire.  11  est  donc  vrai  de  dire  qu'il  y  a  délégation 
directe  à  l'égard  du  suppléant,  lorsque  c'est  à  lui  et  dans  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions que  la  connaissance  en  arrive;  l'objection  prise  de  ce  qu'il  y  aurait  sub- 
stitution d'un  délégué  envers  un  subdélégué,  n'est  donc  pas  plus  solide  que 
la  première. 

On  peut  voir,  au  J.  Av.,  t.  11,  p.  117,  les  motifs  de  M.  Coffinière,  en  faveur 
de  notre  opinion.  ]] 

9S5.  Le  tribunal,  lorsqu'il  ordonne  que  l'enquête  sera  faite  hors  du  lieu  où  il 
siège,  ne  pourrait-il  en  confier  la  confection  qu'à  un  juge  commis  par  un  tribu- 
nal qu'il  désignerait  ?  [[  Si  le  juge  de  paix  est  commis ,  doit-it  suivre  les  forma- 
lités du  lit.  xu ,  du  livre  h.  ]] 

11  faut  remarquer  que  l'art.  1035  a  étendu  la  troisième  disposition  de  l'arti- 
cle 255  ;  ainsi ,  le  tribunal  pourrait ,  d'après  le  premier  de  ces  articles ,  com- 
mettre un  juge  ou  même  un  juge  de  paix  qu'il  indiquerait  lui-même  dans  le 
jugement,  ou  autoriser  un  tribunal  qu'il  désignerait  à  nommer,  soit  un  de  ses 
membres ,  soit  un  juge  de  paix. 

La  raison  dit  que  le  tribunal  commettra  toujours  un  juge  de  paix  ,  lorsque 
l'enquête  devra  se  faire  dans  son  ressort;  et  qu'il  conférera  au  tribunal  du  do- 
micile des  témoins  la  nomination  du  commissaire ,  si  l'on  doit  procéder  hors 
des  limites  de  son  territoire  (1). 


(1)  Ici  nous  rappellerons  la  solution  affir-  j  juge  de  paix  commis  à  une  enquête  peut  y 
inative  donnée  par  deux  arrêts  de  la  Cour  procéder  conformément  aux  dispositions 
de  Rennes,  sur  la  question  de  savoir  si  le  |  propres   i  sa  justice,  et  se  dispenser  conse.- 

ii.  33 
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[[Il  faut  remarquer  encore  que,  lorsqu'un  tribunal  commet  un  juge  d'un  au- 
tre tribunal ,  ce  juge  doit  être  nommé  par  le  tribunal  entier  dont  il  fait  partie, 
et  non  par  le  président  seul ,  à  peine  de  nullité  ;  car  le  juge ,  ainsi  nommé  , 
manquerait  de  pouvoirs  {V.  la  Quest.  984  bis),  ainsi  l'a  jugé  la  Cour  de  Limo- 
ges ,  le  3  juin  1828  (J.  Av.,  t.  37,  p.  213). 

Voyez,  à  l'appui  de  cette  décision,  MM.  Piceau,  Comm.,  t.  l,p.496,  et  Thominf. 
Desmazures,  1. 1,  p.  441; mais  ceci  n'aurait  lieu  qu'autant  quele  tribunal  délégant 
ne  désignerait  pas  nommément  lui-même  un  juge,  membre  du  tribunal  étran- 
ger, ce  qu'il  a  le  droit  de  faire,  aux  termes  de  l'art.  1035,  et  d'après  l'opinion 
de  M.  Boitard  ,  t.  2,  p.  178.  ]] 

»*fi.  Le  tribunal  ne  peut-il  renvoyer  l'enquête  devant  un  juge  étranger  qu'autant 
qu'il  en  est  requis  par  les  parties  ?  Dépend-il  de  lui  de  déférer  ou  non  ,  soit  à 
celte  réquisition ,  soit  à  la  demande  qui  lui  serait  l'aile  de  commettre  un  de  ses 
membres? 

Jousse,  sur  l'art.  12  du  tit.  22  de  l'ordonnance,  et,  d'après  lui,  Delaporte, 
t.  1,  p.  255,  disent  que  le  juge  n'est  pas  obligé  de  commettre,  à  moins  que  les 
parties  ne  le  requièrent,  parce  que  souvent  elles  aiment  mieux  que  l'enquête, 


quemmenl  il«'  suivre  les  formalités  prescrites 
par  le  titre  que  nous  expliquons. 

Nous  ajouterons  à  ce  que  nous  avons  dit 
m  examinant  cette  question,  que  la  Cour 
•  le  Paris,  par  arrêt  du  26  juin  1809  (/.  Av., 
t.  11,  p.  61),  l'a  décidée  comme  celle  de 
Hennés,  mais  que  la  Cour  de  Montpellier 
s'est  prononcée  d'une  manière  absolument 
opposée. 

Ou  lit,  dans  le  Recueil  que  nous  venons 
de  citer,  que  la  jurisprudence  sera  bientôt 
fixée  sur  cette  importante  question,  attendu 
qu'il  y  a  pourvoi  en  cassation  contre  l'arrêt 
de  la  Cour  de  Montpellier. 

Mais  aucune  décision  de  la  Cour  suprême 
à  cet  égard  n'est  parvenue  à  notre  connais- 
sance, et  en  attendant,  nous  persisterons  à 
conseiller  les  mesures  de  prudence  que  nous 
avons  indiquées  précédemment. 

[Deux  arrêts  de  la  Cour  de  Limoges,  des 
6  août  1822  et  4  juillet  1827  {J.Av.,  t.  24, 
p.  263;  et  t.  35,  p.  55),  ont  formellement 
décidé,  et  en  donnant  d'excellents  motifs  , 
que  le  juge  de  paix  délégué  par  un  tribunal 
pour  procéder  à  une  enquête ,  devait  se  con- 
former à  la  procédure  du  tit.  12,liv.  2,  et  la 
Cour  de  cassation  a  formellement  préjugé  le 
principe  en  déclarant  que,  même  pour  une 
enquête  faite  devant  un  juge  de  paix  commis, 
l'art.  261  du  Code  de  procédure  civile  devait 
être  observé  en  ce  sens  que  l'assignation 
pour  y  être  présent  doit  être  donnée  au  do- 
micile de  l'avoué,  et  non  à  celui  de  la  partie 
(Cass.,  17  déc.  1811,  t.  11,  p.  61);  elle  nous 
paraît  avoir  tranché  la  difficulté  in  terminis 
dans  son  arrêt  du  22  juillet  1828.  (/.  Av., 
t.  35,  p.  345).  C'est  aussi  l'op'inionJc  M.  De- 


miau-Crouzilhac  ,  p.  206,  rapportée  par 
M.  Carré  ,  qui  l'approuve,  sous  la  note  2  de 
la  Question  163,  et  celle  de  M.  Dalloz,  t.  6, 
p.  845,  n«  11. 

Devant  la  Cour  de  Limoges,  pour  repousser 
la  nullité,  on  disait  :  qu'on  ne  pouvait  pas 
obliger  les  juges  de  paix  à  mettre  en  pratique 
une  loi  qui  leur  était  étrangère  ;  singulier 
raisonnement,  et  qui  aurait  sans  doute  été 
désapprouvé  par  tous  les  juges  de  paix,  aux- 
quels aucune  loi  n'est  étrangère,  ou  du 
moins  ne  doit  l'être.  Si  l'opinion  contraire 
à  celle  de  la  Cour  de  Limoges  venait  à  pré- 
valoir, l'économie  du  titre  de  l'enquête  se- 
rait bouleversée,  on  ne  pourrait  jamais  ren- 
voyer devant  un  juge  de  paix,  ou,  dans  la 
même  affaire,  il  y  aurait  contradiction  et  bi- 
zarrerie. Le  juge  de  paix  représente  le  tri- 
bunal, et  il  applique  alors  une  loi  dont  il 
doit  savoir  apprécier  toutes  les  dispositions. 

D'ailleurs,  peut-on  dire  que  l'affaire  change 
d'importance  parce  que  l'enquête  a  lieu  de- 
vant un  juge  de  paix  ,  et  qu'il  soit  dès  lors 
permis  ou  raisonnable  de  la  dépouiller  des 
garanties  dont  la  loi  a  voulu  entourer  l'in- 
struction des  affaires  qu'elle  soumet  à  la  ju- 
ridiction des  tribunaux  ordinaires  ?  M.  Bon- 
cenne,  t.  4,  p.  234  ,  s'étonne  que  semblable 
question  ait  pu  être  soulevée;  autant  valait 
demander,  dit  ce  savant  auteur,  si  la  délé- 
gation peut  changer  la  nature  de  l'affaire , 
ctil  cite,  à  l'appui  de  son  opinion,  la  loi  Pe, 
§  1,  au  Code  de  Offici  ejus  cui  mandata  est 
juridictio,  ainsi  conçue  :  Qui  mandai am 
juridictionem  suscepit ,  proprium  nihil  ha~ 
bel,  sed  ejus,  qui  mandavit,  juriaiclione 
utilur.  ] 
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quoique  peu  coûteuse,  soit  faite  par-devant  un  des  juges  du  tribunal  où  la  con- 
testation est  pendante,  que  delà  faire  faire  par  un  juge  étranger. 

.Nous  pensons  bien  que  le  juge  n'est  pas  oblige  de  commettre,  lorsqu'il  n'en 
est  pas  requis  ;  cela  résulte ,  selon  nous ,  de  ce  que  la  troisième  disposition  de 
l'art.  255  est  conçue  en  termes  facultatifs  (1). 

CC  Sur  cette  question  et  la  suivante,  nous  adoptons  les  opinions  conformes 
<!e  MM.  Piceau  .  Comm.,  t.  1 ,  p.  497  ;  Favard  de  Lainglvde  ,  t.  2,  p.  345,  n°  6,  et 
Thomiine  Desmazcres,  t.  1,  p.  340.  3] 

»£?.  Ne  doit-on  pas  conclure,  de  ce  que  la  loi  est  conçue  en  termes  facultatifs  , 
que  le  tribunal  pourrait  rejeter  Iç,  demande  d'une  partie  tendant  au  renvoi  de- 
vant un  juge  qui  serait  commis,  conformément  à  la  seconde  disposition  de  l'ar- 
ticle (2)  ? 

M.  Delaporte  et  les  auteurs  du  Commentaire ,  décident  que  le  tribunal  ne 
peut  se  refuser  a  ordonner  le  renvoi,  conformément  à  l'art.  255 ,  sans  se  met- 
tre sous  le  coup  d'une  prise  à  partie  pour  déni  de  justice.  Alors,  disent-ils ,  si 
l'une  des  parties  demandait  le  renvoi  pour  son  enquête ,  et  que  l'autre  partie 
s'y  opposât ,  il  ne  serait  ordonné  que  pour  l'enquête  de  la  première ,  et  non 
pour  celle  que  1  opposant  pourrait  avoir  à  faire. 

Nous  ne  partageons  point  cette  opinion,  que  les  auteurs  ci-dessus  nommés 
ont  en  partie  puisée  dans  le  Commentaire  de  Jousse. 

Et  en  effet,  nous  remarquerons  que  ce  commentateur  de  l'ordonnance  l'a- 
vait émise ,  d'après  1  art.  168  de  celle  de  Blois ,  portant  :  «  Que  s'il  était  besoin 
«  d'examiner  quelques  témoins  bors  des  lieux  de  la  demeure  des  juges,  ceux-ci 
«  seraient  t  enus ,  s'ils  en  étaient  requis ,  d'octroyer  commission  aux  officiers  des 
«  lieux  ,  sans  qu'ils  la  pussent  refuser.  » 

Bien  loin  de  répéter  ces  termes  ,  notre  Code  dit  que  le  juge  pourra  :  on  ne 
saurait  donc  suivre  sous  son  empire  le  sentiment  de  Jousse  ;  et  il  y  en  a  d'ail- 
leurs une  raison  fondée  en  justice  :  c'est  qu'il  peut  arriver  qu'une  partie  ait 
réellement  intérêt  à  ce  que  la  preuve  ne  soit  pas  faite  sur  les  lieux  ;  par  exem- 
ple, si  elle  avait  des  motifs  de  craindre,  delà  part  du  juge  qui  serait  commis  , 
quelques  préventions  résultant  d'impressions  locales;  préventions  qu'il  pour- 
rait servir  au  moyen  des  interpellations  qu'il  a  droit  de  faire  d'office ,  confor- 
mément à  l'art.  273 ,  etc. 

Nous  croyons  que  le  législateur  a  voulu ,  dans  l'intérêt  des  parties  ,  prévenir 
de  semblables  inconvénients  ,  et  que  c'est  pour  cela  qu'il  laisse  au  juge  une 
faculté  pour  ainsi  dire  illimitée  de  prononcer  comme  il  l'estimerait  convenable, 
d  après  les  circonstances  (3).  [[  V.  la  Quest.  986.]] 


(I)  Mais  serait-il  également  vrai,  comme 
paraîtraient  le  dire  les  auteurs  du  Commen- 
taire inséré  aux  annales  du  Notariat,  t.  2, 
p.  120,  que,  lorsqu'une  telle  réquisition  ne 
lui  est  pas  adressée,  le  tribunal  n'aurait  pas 
le  droit  de  commettre  un  juge  étranger? 
Nous  aurions  de  la  peine  à  le  croire  :  le  lé- 
gislateur a  voulu  économiser  les  frais  ,  et 
hâter  le  terme  de  l'instruction  ;  il  a  donné 
aux  juges  une  faculté  qu'il  n'a  limitée  par  au- 
cune distinction  ;  et  ces  motifs  nous  semblent 
suffisants  pour  l'aire  admettre  qu'un  tri- 
bunal, encore  bien  que  les  parties  n'aient 
t'ait  aucune  réquisition   à  ce  sujet,  peut  ap- 


pliquer la  troisième  disposition  de   l'article 
225. 

[Nous  partageons  cette  opinion.] 

(2)  Celle  question  n'est  pas  de  nature  à 
se  présenter  fréquemment ,  mais  elle  est  éle- 
vée par  les  auteurs;  et  il  suffit  d'ailleurs  qu'il 
ne  soit  pas  impossible  qu'il  y  ait  lieu  à  pro- 
noncer à  son  égard,  pour  qu'il  ne  soit  pas 
inutile  de  l'examiner. 

(3)  Du  moins,  dira-t-on,  cette  faculté  ne 
s'étendra  pas  jusqu'à  donner  à  un  tribunal 
le  droit  de  prendre  un  commissaire  hors  de 
son  sein,  lorsqu'une  des  parties,  malgré  l'é- 
loignement  des  lieux,  demanderait  expresâc- 
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î#ï»».  Lorsqu'un  tribunal  a  commis  un  juge  étranger  pour  procéder  à  une  emmêle, 
des  témoins  qui  se  trouveraient  au  lieu  où  siège  ce  tribunal  peuvent-ils  lui  deman- 
der à  être  entendus  par  un  commissaire  pris  dans  son  sein  ,  cl  non  par  le  juge 
étranger  devant  lequel  :ts  auraient  été  assignés  P 

Une  semblable  demande  a  été  faite  à  l'un  des  présidents  de  la  Cour  royale  «le 
Rennes,  comme  juge  de  référé,  par  deux  témoins ,  dont  l'un  était  retenu  en  cette 
ville  pour  l'exercice  de  fonctions  publiques,  l'autre  par  des  affaires  dont  il 
•  tait  chargé  comme  avocat.  Sur  la  requête  tendant  à  être  dispensés  de  compa- 
raître devant  le  juge  commis  dans  un  département  voisin,  M.  le  président  a 
décidé  qu'ils  seraient  entendus  par  lui. 

11  a  considéré  que  le  juge  étranger  n'avait  été  commis  pour  faire  l'enquête 
que  comme  délégué  de  la  Cour ,  et  que  cette  délégation  n'avait  pu  avoir  pour 
objet  des  témoins  domiciliés  au  chef-lieu  du  ressort  de  cette  Cour. 

En  cette  circonstance  ,  les  témoins  prirent  avec  raison  la  précaution  de  si- 
gnifier l'ordonnance  qui  fixait  le  jour  ée  leur  audition,  1°  à  la  partie,  pour 
qu'elle  pût  être  présente;  2°  au  juge  étranger,  dans  la  personne  du  greffier, 
afin  de  prévenir  la  condamnation  à  l'amende  que  la  loi  prononce  contre  le 
témoin  défaillant.  D'un  autre  côté,  M.  le  président  avait  fixé  le  jour  de  l'audi- 
1  ion  à  une  époque  assez  éloignée  pour  que  la  partie  pût  y  assister.  (Ordonn.  de 
M.  le  président  de  la  3e  chamb.,  du  18  avril  1812.) 

[[  11  n'y  a  rien  que  de  très  raisonnable  et  de  très  légal  dans  celte  manière  de 
procéder.  ]j 

[[  Î#S8  bis.  Un  juge  d'un  tribunal  ou  d'une  Cour  peut-il  être  commis  pour  faire 
une  enquête  hors  de  son  ressort  ? 

M.  Carré,  dans  sa  Compétence,  éd.  in-8°,  t.  3,  p.  247,  s'est  exprimé  en  ces 
termes  :  «  Art.  223.  La  compétence  est  le  droit  que  la  loi  défère  à  chaque  tri- 
«  bunal  d'exercer  sa  juridiction  en  telle  ou  telle  affaire  que  la  loi  spécifie.  — 
«  Art.  224.  Tout  juge ,  tout  tribunal  a  son  territoire  circonscrit  au-delà  duquel 
<•  il  est  incompétent-  On  ne  pourrait  citer  aucun  texte  de  nos  lois  actuelles  qui 
«  ait  littéralement  consacré  le  principe  que  renferment  ces  articles.  Ce- 
■  pendant  ce  principe  n'en  est  pas  moins  constant.  11  pourrait  s'inférer  des 


ment  que  l'enquête  fût  reçue  par  un  membre 
du  tribunal. 

Nous  repondrons  qu'il  tient  en  quelque 
sorte  à  l'ordre  public  que  le  juge,  quand  il 
le  peut,  sans  préjudicier  aux  droits  des  par- 
ties, fasse  ce  qui  dépend  de  lui  pour  écono- 
miser les  frais  des  procédures;  que,  d'un  au- 
tre côté,  l'intérêt  éventuel  qu'aurait  la  partie 
adverse  à  éviter  un  surcroît  de  dépenses 
qu'elle  pourrait  supporter,  s'il  arrivait  qu'elle 
succombât,  fait  un  devoir  au  tribunal  d'or- 
donner que  l'enquête  sera  faite  sur  l<-s  lieux, 
si  on  ne  lui  justifie  pas  de  la  nécessité  d'y 
faire  procéder  par-devant  un  deses  membres. 

Mais  nous  allons  encore  plus  loin  ;  et,  eu 
supposant  que  la  partie  adverse  consentît  à 
ce  que  le  tribunal  n'adressât  pas  la  commis- 
sion à  un  juge  du  domicile  des  témoins,  la 
première  considération  <pie  nous  venons  de 


présenter  nous  porterait  à  croire  que  ce 
tribunal,  qui  ne  verrait  point  de  mollis  suf- 
fisants pour  que  l'enquête  fût  faite  dans  la 
ville  où  il  siégerait,  ne  serait  pas  tenu  d  • 
céder  au  vœu  contraire  des  partie*. 

11  y  aurait  lieu,  en  cette  circonstance,  de 
présumer  que  l'esprit  de  cbicane,  joint  à  la 
présomption  du  succès,  eût  porté  les  deux 
adversaires  à  grossir  les  frais  de  procédure, 
afin  de  se  nuire  davantage;  et  certes,  le  lé- 
gislateur n'a  jamais  entendu  que  le  juge  se- 
condât de  telles  intentions. 

[Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Demiaïi- 
Croczilhac,  p.  20t  ;  nous  ne  voyons  aucun 
motif  de  décider  autrement.  Si  le  tribunal 
indiqué  refusait  de  nommer  un  commissaire, 
il  y  aurait  déni  de  justice,  dit  avec  raison 
M.  Delaporte,  t.  1,  p.  255.] 
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«  lois  qui  onl  fixé  la  division  du  territoire  européen  du  royaume,  il  c*l  il  ai! 

•  leurs  la  conséquence  nécessaire  des  dispositions  de  la  loi  du  27  ventôse 
«  an  tiii  ,  qui,  en  organisant  les  tribunaux  ,  détermine  pour  chacun  d  eux  vu 
<  arrondissement  que  l'on  appelle  ressort  :  d'où  il  suit  qu'il  y  a  lieu  d'apph- 
«  quer  à  nos  tribunaux  la  maxime  du  droit  romain ,  Judex  non  polesl  extra 

•  (erriloriumjus  dicere...  L.  dernière  fT.  de  Juridiclione,  1.  1,  S  Quum  urbem,  Cf.  de 
«  Officio  prœfecl.  w  bis.  » 

Puis  M.  Carré  examinant,  sous  le  n°  187,  la  question  de  savoir  si  l'acte  de  ju- 
ridiction fait  par  un  juge  hors  de  son  territoire,  est  nul  de  plein  droit,  admet 
«me  distinction  d'après  laquelle,  avec  M.  Poncet ,  Traite  des  jugements,  t.  1er. 
l>.  211,  n°  121,  2°,  il  décide  «  Qu'un  jugement  émané  d'un  juge  qui  est  sorti 

•  de  son  arrondissement  territorial  tombe  de  plein  droit,  si  la  preuve  de  ce 

-  fait  résulte  des  énonciations  expresses  du  jugement ,  et  n'a  aucune  force 

-  obligatoire,  attendu  que  les  juges  hors  de  leur  territoire  ne  sont  que  de 

-  simples  particuliers ,  d'où  il  suit  que  le  jugement  n'est  point  un  acte  de  juri- 

•  diction  ,  et  que  conséquemment  on  ne  peut  lui  accorder  l'autorité  de  la 
chose  jugée.  » 

Nous  adoptons  complètement  celte  doctrine,  qui  nous  parait  applicable  a 
tous  les  cas  ,  même  à  ceux  où  le  juge  ne  se  livre  qu'à  un  acte  d'instruction; 
car .  simple  particulier ,  il  ne  peut  jamais  remplir  même  l'office  de  juge-com- 
missaire. 

Cependant ,  tout  en  reconnaissant  le  principe ,  quant  au  jugement,  on  in- 
siste et  on  soutient  que  ce  n'est  pas  empiéter  sur  les  droits  d'un  autre  tribu- 
nal ,  que  de  faire  sur  le  territoire  de  celui-ci  une  opération  dont  le  but  est 
-''arriver  à  la  décision  d'une  cause  qui  est  de  la  compétence,  et  qui  rentre  dans 
les  attributions  du  tribunal  qui  a  voulu  s'éclairer.  Dès  là  que  ce  tribunal  ne  juge 
que  les  causes  dont  la  loi  lui  a  confié  la  connaissance,  pourquoi,  dit-on,  ne  pour- 
rait-il pas  chercher  et  prendre,  partout  où  il  les  rencontre ,  les  éléments  qu'il 
croit  utiles  à  l'instruction  du  procès,  et  pourquoi  ne  pourrait-il  pas  les  re- 
cueillir là  où  ils  se  trouvent ,  soit  par  lui-même ,  soit  par  un  de  ses  délégués  ? 

Dans  cette  opinion ,  l'art.  1035  ne  paraît  pas  opposable ,  parce  qu'on  remar- 
que 1°  que  la  faculté  de  désigner  un  juge  étranger  est  basée  sur  l'éloigne- 
mentdulieu  où  l'opération  doit  être  faite,  et  non  sur  sa  position  au  dehors  du 
ressort,  d'où  il  suit  que,  s'il  était  placé  hors  du  ressort,  mais  néanmoins  assez 
près  du  siège  du  tribunal ,  le  motif  de  la  loi  ne  paraîtrait  plus  applicable;  2" 
que  c'est  une  faculté  et  non  pas  un  devoir  ,  en  sorte  que  si  le  juge  ne  répugne 
pas  à  se  transporter  dans  le  lieu  indiqué ,  quelque  soit  son  éloignement ,  rien 
ne  semble  1  obliger  à  se  faire  remplacer  par  un  juge  du  tribunal  voisin.  Le  lé- 
gislateur a  supposé  qu'un  juge  quelconque  pouvait  se  transporter  dans  tous 
les  lieux ,  même  hors  de  son  ressort ,  pour  y  procéder  à  mie  enquête ,  une 
visite  des  lieux  ,  etc. 

Qu'on  ne  dise  point,  ajoute-t-on,  que  le  caractère  légal  lui  manquera  ;  car  un 
juge  est  partout  juge.  Si  son  pouvoir  est  ordinairement  restreint  aux  hommes 
et  aux  choses  de  son  territoire,  c'est  pour  la  plus  grande  commodité  des  jus- 
ticiables; mais  en  principe,  son  pouvoir  n'a  pas  de  telles  limites,  puisqu'il  peut 
juger,  avec  le  consentement  des  parties,  les  procès  qui  ne  sont  pas  de  sa  com- 
pétence^ plus  forte  raison  peut-il  aller  chercher  partout  les  moyens  de  s'édai- 
rer  sur  une  difficulté  dont  la  décision  lui  appartient  d'une  manière  toule  spé- 
ciale. 

Cesobjeclions,  qui  nous  ont  été  soumises,  ne  nous  onl  pas  touché,  et  viennent 
se  briser  contre  cette  pensée  si  simple  et  si  vraie  de  M.  Ponce!  :  que  hors  de 
leur  territoire  ,  les  juges  ne  sont  que  de  simples  particuliers. 

Par  quel  greffier  .  par  quel  huissier  un  juge-commissaire  se  fera-t-il  assister 
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dans  son  opéralion  ?  Hors  de  son  territoire,  il  est  incontestable  qu  il  n'a  aucun 
ordre  à  donner  aux  officiers  ministériels  du  tribunal  dans  le  territoire  duquel 
il  se  trouve;  il  est  également  certain  qu'un  huissier  dont  il  se  ferait  accompa- 
gner serait,  hors  de  l'arrondissement  où  il  est  immatriculé,  sans  aucun  carac- 
tère, qu'il  en  serait  de  même  du  greffier.  11  ne  serait  ni  digne  ni  convenable  que 
le  juge  remplit  tout  à  la  fois  les  fonctions  de  l'huissier,  du  greffier  et  du  ma- 
gistrat: son  opération  deviendrait  donc  impossible. 

Cependant ,  le  8  février  1822  (/.  Av.,  t.  24,  p.  46),  la  Cour  d'Amiens  a  jugé  le 
contraire  en  décidant  qu'un  juge  de  paix ,  délégué  par  un  tribunal  ou  par  une 
Cour ,  peut  procéder  hors  de  son  canton.  Le  seul  motif  de  cette  Cour  est  qu'en 
commettant  le  juge  de  paix  ,  elle  l'avait  investi  de  tous  les  pouvoirs  qu'aurait 
eus  le  juge  de  paix,  son  voisin.  Cette  raison  nous  parait  très  faible;  on  ne  peut 
admettre  que  la  délégation  d'un  tribunal  supérieur  suffise  pour  étendre  les 
pouvoirs  et  la  juridiction  du  tribunal  inférieur;  ce  serait  méconnaître,  non- 
seulement  les  principes  que  nous  avons  déjà  posés ,  mais  encore  tous  ceux 
qui  constituent  la  hiérarchie  judiciaire.  ]] 

[[  988  ter.  Les  tribunaux  fiançais  peuvent-ils  ordonner  qu'une  enquête  sera 
faite  en  pays  étranger?  En  général ,  la  commission  rogaloire  peut-elle  être  dé- 
cernée sur  une  demande  en  prorogation  d'une  enquête  déjà  commencée. 

«  Sur  ces  importantes  questions ,  disait  M.  Carré,  dans  une  consultation 
délibérée  à  Kennes  le  15  mai  1821 ,  il  n'existe,  du  moins  à  la  connaissance  du 
soussigné,  malgré  les  nombreuses  recherches  auxquelles  il  s'est  livré,  aucune 
décision  judiciaire,  mais  seulement  l'opinion  isolée  de  l'auteur  des  traités  de 
l'administration  de  la  justice  civile  et  de  la  justice  criminelle. 

«  Dans  le  premier  de  ses  ouvrages,  t.  1,  p.  43,  il  se  borne  à  énoncer  en 
principe  qu'on  peut  déléguer  hors  du  royaume  pour  entendre  des  témoins, 
et  il  renvoie  à  l'autre  ouvrage,  dans  lequel  il  s'exprime  ainsi,  t.  2,  p.  78. 

«  Haviot,  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  Quesl.  256,  numéros  16,  17 et  18, 
«  dit  qu'un  Français  peut  être  assigné  à  comparaître  hors  du  royaume,  à 
«  l'effet  d'y  compulser  des  pièces  ,  ainsi  qu'il  a  été  jugé  par  le  parlement  de 
«  Dijon  ,  le  2  décembre  1698.  Par  la  même  raison ,  ajoute  l'auteur ,  un  témoin 
«  étranger  peut  être  entendu  hors  du  royaume ,  dans  une  information  ou 
«  enquête  ;  si  on  ne  peut  l'y  faire  venir ,  le  juge  de  France  peut,  à  cet  effet, 
«  donner  au  juge  du  domicile  du  témoin  hors  du  royaume,  une  commission 
«  rogatoire,  et  il  n'y  a  rien  en  cela  qui  soit  contraire  au  droit  des  souverains. 
«  L'éclaircissement  de  la  vérité  étant  du  droit  des  gens,  c'est  toujours  d'auto- 
<•  rite  du  juge  délégué  que  se  fait  l'instruction.  » 

«  De  nombreuses  objections  peuvent  être  faites  contre  cette  doctrine ,  prin- 
cipalement sous  l'empire  de  notre  Code  de  procédure,  dont  l'art.  1041  abroge 
sans  distinction  toutes  lois,  coutumes,  usages  et  règlements  relatifs  à  la  pro- 
cédure. On  peut  dire  aussi  que,  soit  au  titre  des  enquêtes,  soit  dans  l'art.  1035, 
où  le  législateur  a  particulièrement  traité  des  commissions  rogaloires  ,  on  ne 
trouve  aucune  disposition  qui  autorise  les  tribunaux  français  à  déléguer  des 
juges  étrangers.  % 

«  Quoi  qu'il  en  soit ,  l'ordonnance  de  1667  ne  contenait  également  aucune 
disposition  sur  ce  point ,  et ,  cependant ,  puisqu'aucun  auteur  n'a  contredit 
les  assertions  de  Jousse,  fondées  sur  des  décisions  judiciaires  qu'il  cite,  la 
délégation  pouvait  avoir  lieu.  Telle  est  aussi  l'opinion  vers  laquelle  le  consril 
incline,  en  se  fondant  sur  ce  que  l'abrogation  prononcée  par  l'arlicle  1041 , 
ne  peut  recevoir  son  application  dans  un  cas  particulier  régi ,  comme  le  dit 
Jousse ,  par  les  principes  du  droit  des  gens.  Si,  au  reste,  l'on  a  dit  que  .lotisse 
«tait  le  seul  des  auteurs  qui  se  soit  formellement  expliqué  sur  la  question 
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soumise  au  conseil,  on  trouve  néanmoins  aux  Queutions  de  droil  de  M.  Merlin, 
v"  suppléant ,  §  1,  t.  5,  2' édition,  p.  144  et  suiv.,  quelques  raisons  de  décider 
ainsi,  du  moins  par  analogie.  En  effet,  dans  le  plaidoyer  rapporté  en  cet  ar- 
ticle, M.  Merlin  maintient  que,  s'il  est  vrai  (soit  d'après  l'article  121  de  l'ordon- 
nance de  16'29,  soit  d'après  l'article  546  du  Code  de  procédure) ,  qu'il  y  aurait 
vraiment  attentat  à  la  souveraineté  du  royaume,  si  l'on  admettait  en  France, 
comme  un  titre  exécutoire  ou  comme  ayant  l'autorité  de  la  chose  jugée,  un 
arrêt  ou  une  sentence  rendu  contre  un  citoyen  français  par  un  tribunal 
étranger  ;  néanmoins,  cet  attentat  n'existe  point,  quand  il  s'agit  d'une  en- 
quête. Il  est  vrai  que,  dans  l'espèce  à  l'occasion  de  laquelle  cet  ancien  magis- 
trat émet  une  pareille  opinion,  il  s'agissait  d'une  enquête  faite  «i  Espagne  sur 
des  usages  commerciaux  de  ce  royaume,  et  non  pas  en  vertu  de  commission 
rogatoire  d'un  tribunal  français  ,  et  sur  des  faits  particuliers  par  lui  admis  en 
preuve.  Aussi,  M.  Merlin  insiste-t-il  pour  assimiler  l'enquête  à  des  parères 
ordonnées  en  pays  étranger  sur  un  usage  local,  et  qui  furent  toujours  reçus 
en  France ,  lorsque  leur  authenticité  n'était  pas  contestée. 

«  Mais  ce  même  auteur  cite  l'opinion  d'Emérigon  ,  dans  son  Traité  des  As- 
surances ,  chap.  4  section  8,  lequel  affirme  sans  distinction,  d'après  un  arrêt 
du  parlement  d'Aix,  que  les  enquêtes  prises,  cl  d'autres  preuves  dûment  authen- 
tiquées par  le  juge  étranger ,  sont  admises  parmi  nous,  dans  les  matières  civiles 
concernant  le  commerce. 

«  Ce  n'est  pas  encore  décider  explicitement  si  un  tribunal  français  peut 
commettre  un  juge  étranger.  Mais,  puisqu'il  était  admis  que  l'enquête  faite 
en  pays  étranger  faisait  foi  en  France ,  la  conséquence  paraît  être  que  le  juge 
français  peut  valablement  décerner  commission  à  cet  effet,  puisqu'en  pin- 
point  de  droit  le  doute  ne  pourrait  naître  que  de  ce  qu'on  verrait  en  cela  une 
atteinte  à  la  souveraineté.  Or,  si  l'on  n'en  reconnaissait  aucune  à  considérer 
comme  probantes  en  France  des  enquêtes  faites  en  pays  étranger,  aucune 
aussi  n'existe  dans  le  fait  de  décerner  commission. 

«  On  sent  d'ailleurs  qu'une  extrême  injustice  résulterait  souvent  de  ce  (pie 
celte  faculté  serait  interdite ,  puisque  toutes  les  affaires  qui  rendraient  indis- 
pensable la  preuve  par  témoins  de  faits  passés  en  pays  étrangers,  ne  pour- 
raient recevoir  de  décision. 

«  On  ne  pense  pas  que  l'on  puisse  accueillir  une  objection  fondée  sur  ce  que 
le  demandeur  qui  doit  prouver  sa  demande,  à  peine  d'en  être  déboute  .  ue 
peut  priver  le  défendeur  du  bénéfice  des  dispositions  des  lois  françaises,  rela- 
tives à  l'audition  des  témoins  ,  etc.,  l'obliger  à  constituer  un  mandataire  en 
pays  étranger,  pour  veiller  à  cette  audition,  etc.;  on  répondrait  que  celte 
considération  est  plus  que  balancée  par  le  danger  qu'il  y  aurait  de  faire  ré- 
sulter, delà  situation  des  lieux  où  des  faits  jugés  pertinents  et  admissibles  se 
seraient  passés,  une  fin  de  non-recevoir  absolue  contre  la  demande.  D'ail- 
leurs, en  définitive,  si  le  demandeur  succombe,  le  défendeur  a  reprise  de  ses 
frais  ;  si ,  au  contraire  ,  le  demandeur  obtient  gain  de  cause,  il  est  juste  que 
le  défendeur  supporte  tous  les  effets  résultant  de  ce  que  la  preuve  n'a  pu  être 
faite  qu'en  pays  étranger. 

«  Insisterait-on  en  disant  que  le  demandeur  doit  faire  venir  les  témoins  en 
France?  Mais  il  suffit,  pour  détruire  cette  objeclion  ,  de  dire  qu'à  moins  d'in- 
tervention des  deux  puissances,  ce  qui  peut  avoir  lieu  en  matière  criminelle, 
parce  qu'il  s'agit  de  l'ordre  public  et  de  la  sûreté  des  Etats,  rien  n'oblige  un 
étranger  à  se  déplacer  en  vertu  d'ordres  d'une  autorité  qui  ne  peut  exercer 
aucun  pouvoir  dans  son  pays,  sans  attenter  à  sa  souveraineté. 

«  Et,  ici,  il  est  à  remarquer,  avec  Jousse,  que  la  commission  rogatoire  n'a 
point  le  même  caractère,  parce  que  le  juge  délégué  n'agit  qu'en  vertu  des 
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pouvoirs  du  juge  commettant,  qu'il  reste  (tailleurs  libre  d'accepter  ou  non, 

chance  que  court  le  demandeur  en  enquête. 

«  Tels  sont  les  motifs  de  l'opinion  du  soussigné ,  sur  ta  première  question  . 
véritablement  importante,  surtout  après  les  relations  que  les  Français  ont 
tues  en  pays  étranger  pendant  si  longtemps,  mais  question  difficile  sur  la- 
quelle il  serait  à  désirer  qu'il  s'établît  une  jurisprudence  certaine. 

«  Mais,  en  admettant  en  principe  que  le  juge  français  peut  décerner  commis- 
sion rogatoire,  nous  sommes  convaincus  que  l'éloignement  ne  suffit  pas 
comme  dans  les  cas  ordinaires  (V.  art  225,  412  et  1035),  pour  autoriser  le  juge 
a  prendre  cette  mesure.  Il  doit  ici ,  pour  concilier  les  intérêts  du  défendeur  à 
l  enquête  avec  ceux  du  demandeur,  examiner,  en  même  temps  qu'il  prononce 
sur  l'admissibilité  et  la  pertinence  des  faits  en  général,  si  ceux  dont  il  s'agit  de 
faire  preuve  en  pays  étranger  sont  absolument  utiles  à  la  décision  de  la 
cause,  s'il  n'est  pas  possible,  en  un  mot,  de  prononcer  sur  le  différend  sans 
les  approfondir. 

«  Dans  l'espèce  actuelle ,  c'est  le  défendeur  à  l'enquête  qui  requiert  la  com- 
mission ,  après  l'enquête  directe  du  demandeur,  et  avoir  lui-même  falî  en- 
quête contraire,  sans  avoir  demandé  qu'il  fût  décerné  commission  à  un  juge 
d'Espagne.  On  estime  qu'il  a ,  par  le  silence  gardé  jusqu'ici ,  pensé  lui-même 
qu'il  était  inutile,  pour  la  décision,  de  faire  enquête  en  Espagne,  et  vaine- 
ment prétendrait-il  qu'il  est  excusable,  parce  qu'il  était  dans  l'ignorance  des 
résultats  des  dépositions  des  témoins  qu'il  avait  à  faire  ouïr  en  France  ;  une 
telle  excuse  n'est  pas  admissible  de  la  part  de  celui  qui  lui-même  produit  ses 
témoins.  D'ailleurs,  le  testateur  étant  décédé  en  France,  où  sans  doute  il  avait 
fait  une  résidence  d'une  certaine  durée ,  il  est  difficile  de  croire  qu'il  y  ait  né- 
cessité de  chercher  des  preuves  en  Espagne. 

«  La  seconde  question  présente  à  examiner ,  en  pur  point  de  droit ,  si  ta 
commission  rogatoire  peut  être  accordée  sur  une  demande  en  prorogation  ; 
le  conseil  lient  la  négative  et  la  fonde  sur  les  raisons  suivantes  : 

«  L'article  255 ,  prévoyant  le  cas  où  les  témoins  sont  trop  éloignés ,  autorise 
la  confection  de  l'enquête  devant  un  juge  commis ,  mais  il  suppose  que  cette 
autorisation  ne  peut  être  donnée  que  par  le  jugement  qui  ordonne  l'enquête, 
et  qui  nomme  le  juge  commissaire.  Néanmoins,  dans  l'opinion  du  conseil, 
la  commission  pourrait  être  décernée  par  jugement  séparé;  mais,  en  même 
temps,  il  pense  que  ta  demande  ne  peut  être  formée  après  l'enquête  com- 
mencée. Cette  opinion  est  fondée  par  analogie  sur  ta  solution  donnée  au  nu- 
méro 858  de  l'analyse  des  opinions  et  des  arrêts,  sur  le  Code  de  procédure, 
par  le  soussigné,  relativement  à  l'omission  dans  le  jugement  d'appointement 
de  quelques  faits  articulés. 

«  Si  l'enquête  a  été  commencée,  l'état  de  l'instruction  est  fixé  du  consente- 
ment de  ta  partie;  et,  quant  aux  faits  et  quant  aux  lieux  où  l'enquête  doit 
être  faite,  il  n'est  plus  permis  à  personne  de  changer  cet  état. 

«  La  partie  intéressée  a ,  comme  on  l'a  dit  sur  ta  première  question ,  à  s'im- 
puter ta  faute  de  n'avoir  pas  prévu  avant  l'enquête  qu'elle  aurait  besoin  de 
faire  entendre  des  témoins  éloignés.  Elle  est  d'ailleurs  justement  présumée 
ne  requérir  la  commission  qu'afin  d'éloigner  une  décision  qui ,  d'après  l'en- 
quête déjà  faite ,  semble  devoir  être  contraire  à  ses  prétentions. 

«  D'un  autre  côté ,  ta  loi,  comme  l'a  fort  bien  remarqué  l'auteur  du  Mé- 
moire à  consulter,  ne  détermine  qu'un  seul  cas  où ,  après  l'enquête  commen- 
cée, on  peut  déléguer  le  pouvoir  d'entendre  un  témoin.  C'est  celui  où  le  témoin 
déjà  assigné  ne  comparaît  pas ,  par  l'impossibilité  où  il  est  de  le  faire,  à  cause 
de  son  éloigneraient  [V-  art.  265  et  260}.  Mais  il  est  à  observer  qu'il  ne  s'agit 
que  d'un  témoin  déjà  assigné,  réassigné  même,  et  quececas  particulier  pour 
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lequel  il  existe  une  disposition  spéciale,  est  tout  différent  de  celui  où-il  s'agit 
d'entendre ,  et  au  loin  ,  des  témoins  qui  n'ont  pas  même  été  assignés 

«  Au  surplus,  il  est  a  remarquer  que  les  tribunaux  peuvent  rejeter  ou  ad- 
mettre les  demandes  de  prorogation  de  délai,  de  même  que  celles  tendant  à 
ce  qu'ils  décernent  commission  rogatoire,  et  il  semble  au  soussigné  que,  s'il  est 
une  circonstance  dans  laquelle  l'une  et  l'autre  peuvent  être  rejetées  sans  in- 
justice ,  c'est  celle  que  présente  l'espèce  dans  laquelle  il  consulte. 

On  a  vu  que ,  dans  le  cours  de  cette  consultation ,  M.  Carré  ,  tout  en  émet- 
tant l'avis  que  la  commission  rogatoire  peut  être  adressée  à  un  tribunal 
étranger,  estime  néanmoins  que  ce  tribunal  peut  la  refuser.  La  Cour  de 
Bruxelles,  que  celle  dernière  considération  a  frappée,  en  a  tiré  la  conséquence 
que  la  commission  rogatoire  ne  devait  jamais  avoir  lieu  en  pareil  cas.  Voici  le 
texte  de  son  arrêt,  du  18  octobre  1826  (/.  de  cette  Cour,  t.  1  de  1827,  p.  18), 
où  elle  décide  aussi  que  les  peines  portées  par  le  Code  de  procédure  contre  le 
témoin  défaillant  ne  sont  jamais  applicables  au  témoin  étranger. 

«  Attendu  que  les  art.  263  et  suivants  duCod.deproc.  civ.,  qui  ont  pour  objet 
de  condamner  à  l'amende  et  de  réassigner  à  leurs  frais  les  témoins  défail- 
lants, afin  de  les  contraindre  ultérieurement ,  par  d'autres  voies  de  rigueur, 
à  venir  déposer  en  justice,  ne  sont  aucunement  applicables  à  des  témoins 
étrangers  domiciliés  hors  du  royaume ,  qui  peuvent  impunément  refuser  d'o- 
béir à  la  réquisition  d'un  juge  qui  leur  est  étranger,  et  à  l'égard  desquels,  s  ils 
ne  comparaissent  pas  volontairement,  toutes  mesures  de  contrainte  qui 
pourraient  être  prononcées  par  la  Cour,  seraient  sans  force,  et  non  suscep- 
tibles d'exécution.— D'où  suit  que  la  demande  formée  par  l'appelante,  en  ce 
qu'elle  tend  à  faire  prononcer  une  amende  contre  des  témoins  étrangers ,  do- 
miciliés à  Paris,  défaillants  sur  l'assignation  qui  leur  avait  été  donnée,  et  à 
obtenir  un  nouveau  jour  pour  les  faire  réassigner  à  leurs  frais,  ne  peut  lui 
être  accordée.— En  ce  qui  concerne  la  demande  des  lettres  rogaloires  sur  le 
tribunal  de  Paris,  aux  fins  que  ce  tribunal  soit  invité  par  la  Cour  à  recevoir  les 
dépositions  des  témoins  domiciliés  à  Paris. — Attendu  que  ces  sortes  de  lettres 
ou  commissions  rogaloires  ne  sont  point  en  usage  à  l'égard  d'un  juge  étran- 
ger, mais  seulement  à  l'égard  d'une  autorité  judiciaire  établie  dans  le  même 
royaume,  et  exerçant  sa  juridiction  dans  un  autre  ressort.— Qu'en  effet  les 
différentes  autorités  judiciaires,  dans  le  même  royaume,  rendant  la  justice  au 
nom  du  souverain ,  dans  les  ressorts  qu'il  leur  a  respectivement  assignés  le 
juge  auquel  les  lettres  rogaloires  sont  adressées  par  un  juge  d'un  autre  res- 
sort, avec  prière  de  mettre  à  exécution  quelque  ordonnance  de  justice  ou 
d'informer  de  quelque  fait,  ne  peut  se  dispenser  de  faire  droit  à  une  demande 
semblable,  qui,  quoique  sous  la  forme  d'une  invitation  ,  doit  cependant  être 
censée  faite  au  nom  du  souverain  commun,  et  pour  le  plus  grand  bien  de 
l'administration  de  la  justice  dans  le  royaume  en  général  ;  tandis  qu'à  moins 
de  conventions  diplomatiques  ou  de  traités  particuliers  de  nation  à  nation 
à  cet  égard ,  un  juge  étranger  et  rendant  la  justice  au  nom  de  son  souverain  ' 
n'est  aucunement  tenu  de  déférer  à  une  pareille  réquisition ,  et  pourrait  s'v 
refuser  si  elle  lui  était  adressée,  etc.  » 

Parce  que  le  tribunal  étranger  pourra  refuser  la  commission ,  est-ce  un  mo- 
tif pour  qu'elle  ne  puisse  lui  êlre  adressée?  Nous  ne  voyons  pas  clairement  la 
liaison  de  ces  idées.  N'est-il  pas  naturel,  au  contraire,  de  tenter  au  moins 
cette  voie  de  découvrir  la  vérité?  Et  que  peut-il  y  avoir  d'irrégulier  dans  celle 
tentative?  Dira-t-on  que ,  les  formes  de  la  loi  française  n'étant  pas  observées 
dans  cette  enquête,  elle  ne  peut  mériter  la  confiance  des  juges  Français? 
Mais,  les  actes  de  l'état  civil,  les  titres  authentiques  passés  en  pays  étranger 
sont  tous  les  jours  accueillis  parmi  nous  comme  ayanl  force  probante,  quoique 
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revêtus  des  normes  étrangères ,  en  vertu  de  la  maxime  de  droit  des  gens, 
locus  regil  aclum ,  et  parce  que  l'autorité  publique,  en  quelque  lieu  qu'elle 
soit  établie,  imprime  toujours  aux  actes  auxquels  elle  préside  le  sceau  de 
l'authenticité. 

11  n'y  aurait  aucune  difficulté,  si  la  commission  eût  été  adressée,  en  pays 
étranger,  à  un  consul  français;  une  autorité  française  ne  peut  jamais  refu- 
ser son  concours  aux  juges  de  sa  nation.  Mais  il  faut  convenir  aussi  que  le 
consul  n'aurait  aucun  pouvoir  pour  faire  comparaître  devant  lui  les  témoins 
étrangers  qui  refuseraient  de  se  présenter. 

Nous  adoptons  par  conséquent  le  système  de  M.  Carré,  qui  nous  paraît  avoir 
répondu  à  toutes  les  difficultés  dont  il  serait  susceptible. 

Quant  au  second  point  dont  s'occupe  la  consultation  de  ce  savant  juris- 
consulte ,  il  nous  semble  beaucoup  moins  bien  établi  que  le  précédent. 

N'est-il  pas  certain  que ,  lorsque  la  loi  a  accordé  la  faculté  de  demander  une 
prorogation,  c'est  pour  qu'on  ait  le  temps  de  suppléer,  par  de  nouveaux 
témoignages ,  à  ce  que  présentent  de  défectueux  ou  d'insuffisant  ceux  sur 
lesquels  on  avait  d'abord  compté  ? 

Et  pourquoi,  si  les  nouveaux  témoins  dont  les  circonstances  ont  fait  recon- 
naître la  nécessité,  sont  domiciliés  à  de  grandes  distances,  priverait-on  la 
partie  du  bénéfice  de  la  commission  rogaloire?  Ne  serait-ce  pas  rendre  sou- 
vent illusoire  la  prorogation ,  et  reprendre ,  pour  ainsi  dire ,  d'une  main  ce 
qu'on  aurait  donné  de  l'autre.  ]] 

Art.  256.  La  preuve  contraire  sera  de  droit  :  la  preuve  du  deman- 
deur et  la  preuve  contraire  seront  commencées  et  terminées  dans  les 
délais  fixés  par  les  articles  suivants. 

Orelonn.  de  1667,  tit.  22,  art.  1er.— [Notre  Itict.  gén.  de  proc,  v"  Enquête  ,  n°s  32  à  39. — Arm.  Dallo/., 
v°  Enquête,  nos  58  à  64.— I, ocré,  t.  21,  p.  461  et  616. — Questions  traitées  :  Le  principe  consaeré  par 
l'art.  256,  que  la  preuve  contraire  est  de  droit,  suppose-t-il  que  les  faits  qui  seront  l'objet  de  la  con- 
tre-enquête, n'auront  pas  besoin  d'être  articulés,  soit  avant  le  jugement  ,soit  après,  ou  que,  dans  le  cas 
où  la  partie  aura  articulé  ces  faits,  le  tribunal  sera  obligé  de  les  insérer  dans  le  jugement?  f).  989.  — 
l>e  ce  que  les  faits  de  la  contre-enquête  n'ont  pas  besoin  d'être  articulés  dans  un  acte  de  conclusion 
ou  énoncés  dans  le  jugement,  s'ensuit-il  que  le  défendeur  puisse  faire  la  preuve  de  tous  les  fait", 
quelconques,  encore  qu'ils  n'eussent  pas  le  caractère  déterminé  par  l'art.  253  ?  Q-  989  bis.— Qu'esl-ic 
que  l'art.  256  exprime  par  ces  mois////»-  contraires  ?  Q.  990.  ]  (l  ) 

CCX1V.  Ordinairement ,  lorsqu'on  admet  la  preuve  testimoniale  des  faits 
articulés  par  une  partie  ,  c'est  toujours  sauf  la  preuve  contraire  que  l'autre 
partie  pourra  faire  de  son  côté;  mais  quand  cette  preuve  contraire  n'aurait 
pas  été  réservée  parle  jugement,  elle  n'en  serait  pas  moins  permise,  attendu 
qu'elle  est  de  droit  dans  tous  les  cas. 

Si  la  partie  contre  laquelle  est  admise  la  preuve  testimoniale  veut  user  du 
droit  qu'elle  a  de  faire  la  preuve  contraire ,  on  procède  à  deux  enquêtes  sépa- 
rées. 


(1)  JURISPRUDENCE. 

[Nous pensons  que  : 

1°  Celui  contre  lequel  on  demande  à  faire 
nue  enquête  par  commun*  renommée,  est 
admissible  à  taire,  par  preuve  contraire, 
une  enquête  ordinaire.  (Bourges,  l'J  juin 
«808,  J.  dv.t  t.  11,  p.  43.) 

2°  tes  témoins  qui  ont  déposé  dans  l'en- 


quête peuvent  néanmoins  être  entendus 
dans  la  Contre-enquête;  la  loi  ne  s'y  oppose 
pas.  (Bordeaux,  20  juin  1837;  J.aI\,  t.  53, 
p.  482.) 

3»  Il  peut  être  procédé  à  la  contre-en- 
quête quoique,  au  jour  fixé  à  cet  effet  parle 
juge-commissaire,  l'enquête  directe  ne  soit 
pas  encore  terminée.  (.Bruxelles,  22  novenib. 
1823;  J.  de  celle  Cour,  1324,  >.  l,p.385.)] 
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Les  deux  enquêtes  étant  soumises  aux  mêmes  règles,  doivent  être  coin- 
mencées  et  terminées  dans  les  mêmes  délais. 

Le  jugement  qui  ordonne  l'enquête  est  levé  et  signifié  par  la  partie  la  plus 
diligente;  cette  signification  a  lieu  par  acte  d'avoué  à  avoué,  si  le  jugement 
est  rendu  contre  une  partie  qui  a  constitué  avoué ,  sinon  elle  est  faite  à  per- 
sonne ou  domicile 

SJfc».  Le  principe,  consacré  par  l'art.  256,  que  la  preuve  contraire  est  de  droit , 
suppnse-t-il  que  les  faits  qui  seront  l'objet  de  la  contre- enquête  n'auront  pas 
besoin  d'être  articulés  ,  soit  avant  le  jugement ,  soit  après ,  ou  que,  dans  le  cas 
où  la  partie  aura  articulé  ces  faits ,  le  tribunal  sera  obligé  de  les  insérer  dans  le 
jugement  ? 

Nous  estimons  que  les  faits  ne  doivent  être  articulés  que  par  la  partie  qui 
se  rend  demanderesse  en  preuve,  afin  de  justifier  la  demande  principale 
qu'elle  a  formée  ou  ses  défenses  à  une  demande;  circonstances  qui  peuvent 
amener  deux  enquêtes  directes  dans  la  même  cause;  mais  les  faits  contraires 
que  la  partie  défenderesse  à  chacune  de  ces  enquêtes,  aurait  à  opposer,  ne 
doivent  être  nécessairement  ni  articulés  à  l'audience,  ni  énoncés  dans  le  juge- 
ment ,  ni  enfin  articulés  après  ce  jugement ,  pour  être  énoncés  dans  un  se- 
cond (1).  Nous  en  donnerons  nos  raisons  dans  la  note  suivante,  où  nous  dis- 
cutons les  opinions  émises  en  sens  opposé. 


(1)  On  dit,  pour  la  négative,  que  l'article 
252  porte  que  les  faits  dont  une  partie  de- 
mandera à  faire  preuve  seront  articulés  suc- 
cinctement ;  qu'il  ne  distingue  point  entre 
ia  partie  qui  aurait  formé  cette  demande  ,  et 
la  partie  adverse  qui  aurait  à  faire  la  preuve 
contraire;  qu'il  résulte  de  là  que  celte  der- 
nière ne  peut  être  admise  à  faire  procéder 
à  une  contre-enquête,  si  elle  n'a  pas  arti- 
culé ses  faits  ;  qu'enfin,  si  l'art.  256  porte  que 
la  preuve  contraire  est  de  droit,  c'est  en  ce 
sens  seulement  que  la  preuve  offerte  par  la 
partie  intéressée  doit  être  reçue  devant  le 
juge-commissaire,  encore  bien  que  le  juge- 
ment ne  contînt  aucune  disposition  à  ce  su- 
jet, mais  non  pas  en  ce  sens  qu'elle  serait 
dispensée  d'articuler  ses  faits,  sinon  avant 
le  jugement,  du  moins  après,  et  par  un  acte 
signifié. 

A  l'appui  de  cette  opinion,  l'on  cite,  en 
premier  lieu,  l'art.  260,  qui  veut  qu'il  soit 
ilonné  copie  à  chaque  témoin  du  dispositif 
du  jugement,  en  ce  qui  concerne  les  faits 
admis;  et  l'on  en  lire  la  conséquence  que 
cet  article  deviendrait  sans  effet  relativement 
aux  témoins  produits  dans  la  contre-en- 
quête, s'il  n'y  avait  eu,  avant  le  jugement, 
un  articuleraient  de  faits  que  ce  jugement 
contiendrait,  ou  au  moins  un  acte  posté- 
rieur, dont  la  signification  tiendrait  lieu  de 
celle  du  jugement. 

On  argumente,  en  second  lien,  de  la  dis- 
position  de  l'art.    1   du    lit.  22  de  l'ordon- 


nance, et  île  ce  que  Serpillon  dit  sur  cet  ar- 
ticle, p.  369,  que  le  defendeurà  une  enquête 
est  obligé  d'articuler  ses  faits  contraires  dans 
une  sommation  ou  dans  une  requête. 

L'on  produit  enfin  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Bruxelles,  du  20  frimaire  an  14  (/.  Av.% 
t.  21,  p.  131),  qui,  par  application  du  même 
article  de  l'ordonnance,  rejette  une  contre- 
enquête,  ail  endu  que  les  fa  ils  n'avaient  point 
été  posés  en  première  instance,  et  ne  fai- 
saient point  partie  de  ceux  sur  lesquels  le 
juge  avait  permis  la  preuve. 

Les  conséquences  que  l'on  veut  tirer  de 
ces  diverses  autorités  pour  résoudre  négati- 
vement la  question  ci-dessus  posée,  nous  pa- 
raissent faussement  déduites. 

Nous  ferons  observer,  avant  tout,  que 
l'art.  252  suppose  évidemment  une  demande 
de  l'une  des  parties,  afin  d'être  admise  à  la 
preuve  de  faits  dont  elle  aurait  à  argumen- 
ter à  l'appui  de  ses  prétentions.  Il  n'a  aucun 
trait,  selon  nous,  au  cas  où  il  ne  s'agirait  que 
de  combattre  par  des  fails  contraires  une 
preuve  ainsi  demandée .  En  un  mot,  comme 
chacune  des  parties  peut  provoquer  dans  sou 
intérêt  une  enquête  sur  des  faits  dont  elle 
entend  argumenter,  le  législateur  a  voulu 
comprendre,  dans  l'art.  252,  l'une  et  l'autre 
des  parties,  et  il  l'a  fait  par  ces  expressions  , 
les  faits  dont  Dire  partie  demandera  à  faire 
preuve  seront  articulés.  Or,  quand  il  ne  s'a- 
git,  de  la  part  du  défendeur  à  une  enquête 
demandée  ou  ordonnée,  que  de  prouver  dei 
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[£  Outre  les  raisons  développées  par  M.  Carré  dans  la  noie,  on  peut  ajouter 
que  le  Tarif  ne  parle  d'aucun  acte  pour  faire  admettre  les  faits  de  la  contre- 
enquête  ,  ni  pour  la  signification  du  jugement  qui  les  admettrait  ;  donc ,  celte 
procédure,  qui  ne  pourrait  être  passée  en  taxe,  est  frustratoire. 

Cette  opinion  est  unanimement  partagée  par  MM.  Piceac ,  Comm.,  1. 1,  p.  497; 
Fayard  de  Langlade  ,  t.  2,  p.  345,  n°  7;  Dalloz  ,  t.  6,  p.  846,  n°  12;  Thosike  Des- 
m azcres,  t.  1,  p.  441,  et  Boucenne,  t.  4,  p.  238. 

Trois  fois  la  Cour  de  Poitiers  a  été  appelée  à  statuer  sur  la  question ,  et  trois 
fois  elle  a  adopté  une  jurisprudence  conforme ,  en  décidant  que  les  faits  de  la 
contre-enquête  ne  doivent  pas  être  contestés ,  parce  qu'ils  n'ont  pas  besoin 
d'être  articulés  avant  le  jugement ,  et  que  la  preuve  en  est  de  droit.  Ces  ar- 
rêts sont  sous  les  dates  des  25  janvier  1828  (/.  Av.,  t.  35,  p.  47),  et  2G  août  1828 
(/.  Av.,  t.  36,  p.  6).  On  peut  y  joindre  un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  18 
novembre  1829  (Gaz.  des  Trib.,  5  février  1830). 

Cependant,  la  Co\ir  de  cassation  a  jugé,  le  11  mars  1828  (J.  Av.,  t.  35,  p.  212), 
qu'une  Cour  peut  se  refuser  à  une  contvc-cnqucle,  en  déclarant  que  les  fails  que 
l'on  offre  de  prouver  ne  sont  pas  contraires  à  ceux  que  l'enquête  a  établis.  Cet 
arrêt  qui ,  au  premier  abord,  semble  contrarier  la  jurisprudence  et  la  doctrine 


faits  contraires  à  ceux  dont  sa  partie  adverse 
<loil  faire  preuve,  ce  défendeur  n'a  pas  be- 
soin de  former  lui-même  une  demande  à  ce 
sujet,  puisque  celte  preuve  est  de  droit, 
d'après  l'art.  255  :  donc  il  n'a  pas  besoin 
d'articuler  les  faits  contraires;  ceux  de  son 
adversaire  sont  référés  dans  le  jugement,  et 
cela  suffit  pour  indiquer  l'objet  des  deux  en- 
quêtes. 

Ce  serait  donc  vainement  que  l'on  oppo- 
serait l'art.  260.  Il  recevra  son  application, 
relativement  aux  témoins  qui  devront  être 
entendus  dans  la  contre-enquête,  en  ce  que 
la  partie  qui  les  assignera  leur  donnera  co- 
pie du  dispositif  du  jugement  énonçant  les 
faits  à  prouver  par  l'adversaire.  Ces  témoins 
seront  suffisamment  instruits  du  motif  pour 
lequel  ils  seront  appelés,  puisqu'ils  appren- 
dront, par  ce  jugement  même,  ou  par  l'avis 
qui  leur  en  sera  donné  dans  l'assignation, 
qu'ils  doivent  comparaître,  afin  de  déposer 
des  faits  contraires  à  ceux  qui  seront  énon- 
cés dans  le  dispositif  du  jugement. 

Quant  aux  inductions  tirées  de  l'art.  1er  du 
lit.  22  de  l'ordonnance,  de  la  remarque  de 
Serpillon,  et  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bruxel- 
les, nous  pourrions  entrer  ici  dans  une  dis- 
cussion d'après  laquelle  nous  nous  croirions 
autorisé  à  conclure  que,  même  sous  l'empire 
de  l'ordonnance,  on  n'eût  pas  été  rigoureu- 
sement fondé  à  décider  autrement  que  nous 
venons  de  le  faire. 

Cette  discussion  nous  entraînerait  trop 
loin,  et,  par  ce  motif,  nous  nous  bornerons 
à  dire  que  la  remarque  de  Serpillon  n'avait 
guère  pour  objet  que  d'indiquer  rihe  chose 
qu'il  était    convenable   et    non    rigoureuse- 


ment prescrit  de  faire  :  c'est  ce  que  prouve- 
raient plusieurs  arrêts  qu'il  cite  ;  que  c'est 
dans  la  même  vue  que  M.  Pigeflu,  dans  son 
ancien  Trailé,  p.  292,  aux  notes,  disait,  ce 
qu'il  a  supprimé  dans  l'édition  accommodée 
à  notre  Code  actuel ,  que  si  la  partie  contre 
laquelle  on  alléguait  un  fait  n'était  pai 
obligé  d'm  articuler  on  contraire,  néan 
moins  il  était  d'usage  qu'elle  le  fît,  pour 
prouver  d'autant  lafaussetéde  ceux  allégués 
contre  elle. 

Nous  dirons,  enfin,  qu'on  ne  pouvait  exi- 
ger rigoureusement  que  les  faits  contraires  s 
prouver  par  une  partie  fussent  articulés, 
puisque  l'on  admettait  autrefois  (V-  Rodier, 
sur  le  même  article,  Quest.  5)  que  le  défen- 
deur, qui  avait  laissé  défaut  sur  l'appointe- 
ment,  pouvait,  sans  avoir  besoin  de  se  ren- 
dre opposant,  faire  la  preuve  des  faits  con- 
traires à  ceuxénonecs  dans  cet  appointement. 
N'était-ce  pas  évidemment  reconnaître  qu'il 
n'était  pas  absolument  nécessaire  que  l<  s 
faits  fussent  articulés? 

Au  reste,  la  partie  qui  a  assisté  à  l'enquête 
faite  par  son  adversaire,  sans  demander  à 
faire  la  preuve  contraire,  et  sans  protesta- 
tion à  cet  égard,  est  non  recevable  à  faire, 
en  cause  d'appel,  une  contre-enquête  :  ce 
seraitcumuler  enquête  sur  enquête,  et  ren- 
dre les  procès  interminables.  (Cass.,  18  avril 
1821;  S.,  t.  22,  tapait.,  p.  185,  et  J.  Av., 
t.  23,  p.  142.) 

[Jugé  encore  dans  le  même  sens,  implici- 
tement et  en  appliquant  la  raison  des  con- 
traires, par  la  même  Cour,  le  13  janvier 
1836  (J.    Av.,  t.  50,  p.  38).] 
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que  nous  venons  de  rappeler,  ne  leur  paraîtra  plus  en  opposition,  si  l'on  consi- 
dère que ,  dans  l'espèce ,  l'enquête  directe  avait  été  faite  devant  le  tribunal  de 
première  instance,  que  c'était  à  la  Cour  que  l'on  demandait  la  contre-enquête, 
et  que  ce  n'était  plus  là  réellement  une  contre-enquête,  mais  bien  une  nouvelle 
enquête.  ]] 

[[  •••  bis.  De  ce  que  les  faits  de  la  contre-enquête  n'ont  pas  besoin  d'être  articulés 
dans  un  acte  de  conclusions ,  ni  énoncés  dans  le  jugement ,  s' ensuit-il  que  le  dé- 
fendeur puisse  faire  la  preuve  de  lous  les  faits  quelconques ,  encore  qu'ils  n'eus- 
sent pas  le  caractère  déterminé  par  l'art.  253? 

Un  exemple  fera  sentir  la  difficulté;  j'ai  été  admis  à  prouver  par  témoins  une 
dette  de  plus  de  150  francs  que  je  réclame  contre  vous ,  parce  qu'à  l'époque  où 
vous  l'avez  contractée,  je  me  trouvais  dans  l'un  des  cas  d'exception  prévus  par 
les  art.  1347  et  1348  du  Code  civil.  La  preuve  de  la  libération  de  votre  part  pour- 
ra-t-elle  être  légalement  admise  quoique  les  cas  d'exception  ne  vous  soient  pas 
applicables?  Non,  sans  doute,  les  faits  que  vous  avanceriez  pour  établir  ce 
point  seraient  inadmissibles,  et  l'art.  250,  en  vous  accordant  de  droit  la  preuve 
contraire,  n'a  prétendu  le  faire  que  dans  les  limites  de  l'art.  253;  autrement , 
toute  l'économie  de  la  loi  serait  renversée  ;  c'est  aussi  l'avis  de  M.  Boitakb  , 
t.  2,  p.  179. 

Ainsi  donc,  si  des  témoins  ont  été  produits  par  vous  sur  de  pareils  faits,  je 
pourrai ,  quand  nous  discuterons  le  résultat  des  enquêtes ,  faire  rejeter  leurs 
dépositions.  Voilà  pourquoi  M.  Piceau,  Comm.,  t.  1,  p.  497,  conseille  au  défen- 
deur, comme  une  mesure  de  prudence ,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  exigée,  de 
préciser  d'avance  les  faits  contraires  et  de  les  faire  insérer  dans  le  jugement , 
afin  d'éviter  les  difficultés  que  l'adversaire  voudrait  élever  plus  tard  sur  leur 
admissibilité,  et  qui  pourraient  rendre  inutile  tout  ou  partie  de  ses  frais  et  de 
ses  démarches.  Nous  ne  voyons  pas  pourquoi  on  ne  regarderait  pas  cette  pro- 
cédure comme  facultative;  cependant,  la  Cour  de  Poitiers,  par  ses  arrêts  ci- 
tés sur  la  Quest.  989   a  refusé  de  l'admettre.  33 

•90.  Qu'esl-ce  que  l'art.  256  exprime  par  ces  mots  :  faits  contraires  ? 

Cet  article  n'entend  point,  sans  doute,  désigner  uniquement  des  faits  qui 
seraient  absolument  contraires  à  chacun  de  ceux  qui  auraient  été  articulés  par 
le  demandeur  en  enquête.  Tout  fait  allégué  par  celui-ci  doit  être  nécessaire- 
ment un  fait  positif;  or,  si  le  défendeur  ne  pouvait  produire  dans  sa  contre- 
enquête  que  des  faits  absolument  contraires ,  il  se  trouverait  souvent  réduit  à 
des  faits  purement  négatifs ,  dont  on  sait  que  la  preuve  est  réputée  impossi- 
ble par  la  nature  même  des  choses. 

CC  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  238,  réfute,  avec  beaucoup  de  précision,  ce  prin- 
cipe de  M,  Carré.  ]] 

11  faut  donc  entendre  l'art.  256  en  ce  sens  qu'il  autorise  le  défendeur  à  faire 
preuve  de  tous  les  faits  qui,  étant  pris  isolément,  pourraient  être  contraires  à 
ceux  posés  par  le  demandeur,  parce  qu'ils  prouveraient  indirectement  la  faus- 
seté de  ceux-ci,  en  établissant  la  preuve  d'un  fait  affirmatif  opposé ,  ou  qui, 
considérés  dans  leur  ensemble ,  offriraient  la  preuve  ou  du  moins  une  pré- 
somption que  les  mêmes  faits,  posés  par  le  demandeur ,  ne  seraient  pas  vrais, 
ou  qu'on  ne  devrait  pas  en  conclure  les  conséquences  qu'il  prétend  en  tirer 
dans  son  intérêt.  {V. ,  sur  ce  que  l'on  doit  entendre  par  faits  positifs  et  néga- 
tifs, Rodieii  sur  l'art.  2  du  tit.  20  de  l'ordonn. ,  Quest.  2<>  ;  Lange,  Nouv.  Prat. 
franc. ,  à  la  fin  du  ehap.  29  du  liv-  4,  part.  Ie,  p.  58,  n°  8,  et  les  notes  13,  14, 
15  et  16). 


52fi  Ire  PARTIE.  LIV.  II.—  Des  tiubunaux  inférieurs. 

Nous  examinerons,  sur  l'art.  273,  si  le  juge-commissaire  serait  fondé  à  re- 
fuser d'entendre  des  témoins  qui,  dans  une  contre-enquête,  déposeraient  de 
faits  qui  ne  lui  paraîtraient  pas  contraires  à  ceux  qui  auraient  été  l'objet  de 
l'enquête  directe 

[[lia  été  jugé,  par  la  Cour  de  Bruxelles,  le  5  juillet  1800  (J.  Av  ,  1. 11,  p.  70), 
que  la  faculté  de  prouver  des  faits  de  provocation  est  comprise  dans 
l  admission  générale  à  la  preuve  contraire.  M.  Bonceisne,  t.  4,  p.  238,  donne, 
selon  nous  ,  l'explication  la  plus  nette  et  la  plus  satisfaisante  de  ce  qu'on  doit 
entendre  par  faits  contraires.  11 

Art.  257.  Si  l'enquête  est  faite  au  même  lieu  où  le  jugement  a  été 
rendu,  ou  dans  la  distance  de  trois  myriamètres,  elle  sera  commencée 
dans  la  huitaine  du  jour  de  la  signification  à  avoué  ;  si  le  jugement  est 
rendu  contre  une  partie  qui  n'avait  point  d'avoué ,  le  délai  courra  du 
jour  de  la  signification  à  personne  ou  domicile.  Ces  délais  courent  éga- 
lement contre  celui  qui  a  signifié  le  jugement  :  le  tout  à  peine  de  nullité. 

Si  le  jugement  est  susceptible  d'opposition,  le  délai  courra  du  jour 
de  l'expiration  des  délais  de  l'opposition. 

£Notre  Commentaire  du  Tarif,  t.  1 .  p.  281,  n°  1 1.]  —  Ordonu.  de  1667,  lit.  22.  ait.  26.  —  Code  de  pr. 
art.  278.292  lu33.  y.  supra,  an.  212,  et  iiifrà,  art.  269  et  1037.— [Notre  Dict.  gén.  de  proc,  »'■'  En- 
quête. n°s  24,  79,  101  à  103,  105  à  lo9.  111  à  128,  134  ,  14 1  à  143,  146  à  149,  151,  155,  167,  168, 
178,  526.  527  el  558;  Sigmfication,  n°  68.— Devilleneuve,  v°  Enquête.  nos  13  à  32.— A  vin.  Dalloz  eod. 
te'ùo,  nos  65  à  89,  101  à  104, — Carré,  Comp.,  2e  part.,  liv.ier,  tit.ler,chap.  6,  art.  61,  Q.  91; éd.  in-8". 
t.  2,  p.  66 — l.ocré.t.  21.  p.  461  et  616. — Qiiest.  traitées  :  Une  enquête  est-elle  nulle  pour,  avoir  éle 
commencée  avant  la  signification  du  jugement  qui  l'ordonne?  Q.  990  bis. —  Lorsque  le  dernier  jour  de 
la  huitaine  est  féiié,  peut-on  procéder  à  celte  opération  le  lendemain?  Q.  990  ter.  —  Le  délai  de 
ïiuitaine  doil-il  également  courir  du  jour  de  la  signification  du  jugement,  lorsque  celui-ci  ne  contient 
pas  la  nominalion  du  juge-commissaire?  Q.  990  qual-r.  • — .  L'appel  du  jugement  qui  admet  la  preuve 
testimoniale  est-il  suspensif?  Q.  991. —  F.st-il  des  exceptions  au  principe  que  l'appel  est  suspensif  de 
l'exécution  du  jugement  interlocutoire  qui  ordonne  l'enquête?  Q.  992. —  La  solution  que  nous  ve- 
nons de  donner  sur  la  précédente  question  s'appliquerait-elle  à  une  partie  qui  interjetterait  appel 
d'un  jugement  qui  aurait  refusé  de  l'admettre  ô  faire  une  preuve  par  témoins?  Q.  993  —  De  quel  joui- 
court  le  délai  pour  commencer  l'enquête  lorsqu'il  a  été  interjeté  appel  du  jugement  qui  aurait  ordonné 
cetle  enquête  ?  Q.  991. — 1,'enquète  directe  et  l'enquête  contraire  doivent-elles  être  commencées  toutes 
!es  deux  dans  les  délais  fixés  par  l'art.  257?  Q.  995.  —  Si  l'enquête  a  été  faite  avant  l'expiration  des 
délais  pour  la  commencer  ,  la  partie  qui  s'apercevrait  de  la  nullité  de  cette  enquête  ,  pourrait-elle  la 
recommencer  devant  le  ju^'e-commissaire  ou  demander  au  tribunal  à  y  être  autorisée?  Q.  996, — Itoil- 
on  comprendre  dans  le  délai  accordé  par  la  loi,  pour  recommencer  l'enquête,  le  jour  de  la  signification 
du  jugement  qui  l'a  ordonnée?  Q.  997.  — F.st-il  nécessaire  de  signifier  le  jugement  qui  ordonne  une 
enquête  en  matière  sommaire?  Q.  998.  —  Quand  le  jugement  qui  ordonne  l'enquête  a  été  rendu,  et 
que,  durant  le  délai  de  huitaine  pour  la  commencer,  le  tribunal,  sur  la  demande  d'une  partie,  décerne 
commission  rogatoire,  peut-on  opposer  la  fin  de  non-vecevoir  résultant  de  l'expiration  du  délai?  Q. 
999. — Si,  dans  le  cas  où  le  juge  n'a  point  fné  de  délai  pour  faire  l'enquêtedans  un  lieu  éloigné,  la  partie 
qui  a  obtenu  le  jugement  avait  fait  son  enquête  dans  le  délai  de  buitaine  ,  l'adversaire  serait-il 
forclos  du  di  oit  de  faire  sa  conire-enquêle?  Q .  1000.  —  Mais  supposons  que  le  tribunal,  après  avoir 
accordé  la  commission,  n'ait  pas  fixé  le  délai,  peut-on  opposer  l'exception  résultant  de  ce  que  l'en- 
quête n'a  pas  été  commencée  dans  celui  qui  a  été  fixé  par  le  premier  jugement?  Q.  1001.  —  A  quels 
jugements  s'applique  la  disposition  du  §  1er  de  l'article  257,  d'après  laquelle  l'enquête  doit  être  com- 
mencée dans  la  huitaine  du  jour  de  la  signification  à  personne  ou  domicile  lorsque  le  jugement  esl 
rendu  contre  une  partie  qui  n'a  pas  d'avoué?  Q.  1002 — Si  le  jugement  esl  susceptible  d'opposition  et 
rendu  faute  de  plaider  ,  de  quel  jour  court  le  délai  pour  commencer  l'enquête?  Q,  1003. — L'enquête 
devra-l-elle  aussi  être  commencée  dans  la  quinzaine  de  la  signification  du  jugement,  s'il  a  été  rendu 
par  défaut,  faute  d'avoué  ?  Q.  1004. — Si  l'appel  du  jugement  qui  aurait  ordonné  l'enquête  n'avait  été 
interjeté  qu'après  la  confection  de  cette  enquête,  l'appelant  serait-il  recevable  à  faire  sa  contre-en- 
quête après  l'arrêt  coufirmatif?  Q.  1005. — Lorsque, dans  une  cause.il  y  a  un  ou  plusieurs  appelés  en 
garantie,  le  jugement  qui  ordonne  l'enquête  doit-il  être  signifié  à  tous  ces  appelés  en  garantie,  et 
par  qui  doit-il  être  signifie?  Q.  \  005  6m.]  (  I  '  • 


(1)  JURISPRUDENCE. 

[  Nous  pensons  que  : 

lu  Le-  jug.-  ne  peut  donner,  pour  commen- 


ccr  l'enquête,   un  plus  long  délai  que   celui 

que  fixe  l'ail.  257.  (Cass.,  13  nov.  1816;  S., 

t.  17,1"  part.,  p. 71;  et  J.Av.,  t.  1 1,  p.  122.) 

2°  En   tous  cas,   te   délai   n'est  suspendu 
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CCW.  La  signiûcation  du  jugement  qui  ordonne  la  preuve  fait  courir  le 
délai  de  rigueur  dans  lequel  doit  être  commencée  l'enquête  (1).  Si  le  juge- 
ment est  susceptible  d'opposition ,  comme  c'est  une  règle  générale  prescrite 
en  l'art.  155  du  Code,  que  les  jugements  par  défaut  ne  peuvent  être  exécutés 
avant  l'échéance  de  huitaine, à  partir  de  leur  signification ,  la  loi,  qui  ne  peut 
être  en  opposition  avec  elle-même,  déclare  qu'en  ce  cas  le  délai  pour  com- 
mencer l'enquête  ne  courra  que  du  jour  de  l'expiration  des  délais  de  l'oppo- 
sition (2). 


ni  pendant  la  durée  des  vacances  (Cass.,  21 
avril  1812,  S.,  1. 12,  lerparl.,  p. 137);  Rouen, 
15  juin  1818;  cl  Grenoble,  20  novembre 
1812  (/.  A>\  ,  t.  11,  p.  118),  ni  les 
jours  de  fête  légale,  ni  pendant  la  durée 
des  délais  d'appel;  il  ne  peut  l'être  pen- 
dant la  durée  de  l'opposition,  conformé- 
ment au  §  2  de  l'art.  257.  (Cass.,  25  janv. 
1820;  S.,  t.  20,  1"  part.,  p.  207;  et  J.Av., 
t.  11,  p.  207  ;  Nancy,  15  janv.  1813,  ibid.  ; 
et  Limoges,  17  juillet  1822,  t.  24,  p.  235.) 
C'est  !'opinion  de  MM.  Berriat-Saint-Prix, 
p.  288,  not.  26;  Favard  de  Lanclade,  t.  2, 
p.  350,  n°  6  ;  et  Thominf.  Desmazcres  ,  t.  1, 
p.  448.  (/'.  nos  Questions  994,  1002  à 
1005.) 

3°  Le  jugement  qui  a  fixé,  pour  la  conti- 
nuation d'une  enquête,  un  délai  plus  long 
que  ne  le  permet  la  loi,  ne  peut  être  ré- 
formé, si  la  partie  qui  l'a  obtenu  a  com- 
mencé cette  continuation  avant  l'expiration 
du  délai  légal,  Poitiers,  22  janv. 1834  (J.A*., 
t.  47,  p.  422.) 

4°  Lorsqu'un  jugement  accorde  à  une  par- 
lie  le  droit  défaire  enquête,  et  celui  de  de- 
mander une  provision,  cette  partie  peut,  en 
signifiant  le  jugement,  déclarer  qu'elle  n'en- 
tend, quant  à  présent,  s'en  servir  que  quant, 
au  chef  qui  concerne  la  provision,  et  elle 
peut,  plus  tard,  le  signifier  une  seconde  fois 
pour  faire  courir  le  délai  de  l'enquête.  ''Metz, 
20juill.  1826;/.  Av.,  t.  37,  p.  88.) 

5°  On  peut  alléguer  comme  force  majeure 
empêchant  la  déchéance  de  la  faculté  de  faire 
enquête,  les  circonstances  suivantes  :  que 
les  retards  proviennent  des  magistrats,  qui 
ont  élevé  des  difficultés  sur  les  pièces  pro- 
duites, et  que  le  dossier  s'est  égaré  au  greffe. 
(Bourges,  10  avril  1826;  Journ.  de  cette 
Cour,  1826,  p.  274.) 

6°  La  signification  par  extrait,  d'un  juge- 
ment ordonnant  une  enquête,  suffit  pour 
faire  courir  les  délais  dans  lesquels  on  doit 
procéder  à  celte  opération,  pourvu  que  cet 
extrait  contienne  le  dispositif  du  jugement, 
les  faits  à  prouver  et  le  nom  du  juge-com- 
missaire. (Bruxelles,  6  avril  1831  ;  Journ. 
de  cette  Cour,  1831-1-87.) 


7°  Lorsqu'un  jugement  rejette  les  moyens 
de  faux  proposés  contre  le  testament  fait  à 
un  individu,  depuis  tombé  en  faillite,  et 
ayant  avoué  en  cause,  mais  ordonne  en 
même  temps  une  enquête  sur  des  faits  de 
captation,  il  suffit,  pour  procéder  à  cette 
enquête,  de  signifier  le  jugement  à  l'avoué 
du  légataire.  (Angers,  19  juillet  1831;  S., 
33-2-98.) 

8°  Le  délai  dans  lequel  doit  être  commen- 
cée l'enquête  par  commune  renommée  est  le 
même  que  celui  fixé  pour  les  autres  enquêtes. 
(Bourges,  2juin  1824;/.  Av.,  t.  27,  p.  238.) 

9U  En  matière  de  vérification  d'écriture, 
comme  en  tout  autre,  l'enquête  doit  com- 
mencer, à  peine  de  nullité,  dans  la  huitaine 
de  la  signification  à  avoué  du  jugement  qui 
l'a  ordonnée.  (Cass.,  8  mars  1816,  t.  1 1, 
p.  154.  V.  notre  distinction  sous  la  Quesl. 
804  quater.) 

10°  En  matière  commerciale,  la  partie  au- 
torisée à  faire  une  enquête,  qui  n'a  pas  com- 
paru au  jour  indiqué,  n'est  pas  forclose,  et 
peut  obtenir  l'indication  d'un  nouveau  jour, 
si  l'adversaire  ne  l'avait  pasmiseen  demeure 
par  la  signification  du  jugement.  (Brux.,  15 
avril  1835;  Journ.  de  cette  Cour,  1835-2- 
155.)] 

(1)  11  importe  beaucoup  d'écarter  des  té- 
moins toute  influence  de  suggestion  étran- 
gère, toutes  tentatives  de  subornation;  et  tel 
est  le  but  de  la  précision  des  délais  pour 
commencer  et  terminer  les  enquêtes.  (Rapp. 
au  corps  lég.) 

(2)  Autrefois  on  n'était  pas  d'accord  sur  la 
question  desavoir  si  la  signification  de  l'ap- 
pointementà  informer  devait  faire  courii-  le 
délai  pour  commencer  l'enquête  contre  la 
partie  même  qui  avait  fait  faire  cette  signi- 
fication ;  mais  le  Code  de  procédure  décide 
cette  question,  que  l'ordonnance  de  1667 
laissait  douteuse,  et,  maintenant,  c'est  une 
règle  expresse  que  le  délai  dont  il  s'agit 
court  également  contre  les  deux  parties, 
quoique  l'appoinlement  n'ait  été  signifié  que 

•  par  l'une  d'elles. 

Voilà  pourquoi,  lorsqu'il  y  a  contre-en- 
quête, les  deux  parties  doivent    a  U  fois,  et 
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[''  PARTIE.  L1V.  11.  —  Des  tribunaux  imiéîueukS. 


[[  9941  bis.  Une  enquête  est-elle  nulle  pour  avoir  été  commencée  avant  la  signifi- 

cation  du  jugement  qui  l'ordonne  ? 

L'ait. 147  du  Cod.  de  proc.  exige  que  tout  jugement  rendu  contre  uneparlie 
ayant  avoué  soit  signifié  à  cet  avoué  avant  l'exécution;  c'en  est  assez,  ce 
nous  semble,  pour  déterminer  la  solution  affirmativede  notrequestion  ;  mais 
on  oppose  à  ce  raisonnement  bien  simple,  que  la  procédure  en  matière  d'en- 
quête est  toute  spéciale,  qu'il  ne  faut  paslui  appliquer  des  nullités  étrangères 
au  litre  qui  a  traité  cette  matière ,  que  l'art.  257  prononce  bien  la  nullité  d'une 
enquête  commencée  après  l'expiration  de  la  huitaine  qui  suit  la  signification, 
niais  qu'il  n'inflige  pas  la  même  peine  à  celle  dont  l'ouverture  devancerait 
cette  huitaine-,  que,  si  l'on  enlevait  au  demandeur  la  faculté  d'agir  ainsi,  on 
pourrait ,  dans  certains  cas ,  lorsque  les  défendeurs ,  par  exemple ,  seraient 
domiciliés  à  de  grandes  distances  l'un  de  l'autre,  rendre  impossible  la  confec- 
tion de  l'enquête  dont  l'ouverture  ne  saurait  plus  qu'être  tardive,  si  elle  n'é- 
tait pas  anticipée.  Tels  sont  les  motifs  pour  lesquels  les  cours  d'Angers ,  le  19 
juillet  1832  (S.  33-2-98),  et  de  Besançon,  2  mars  1815  (/.  Av.,  t.  15,  p.  392), ont 
cru  devoir  adopter  la  négative  de  notre  question.  Ils  ne  nous  paraissent  pas 
suffisans  néanmoins  pour  détruire  l'argument  si  naturel  de  l'art.  1<57.  De  ce 
que  la  procédure  d  enquête  est  quelque  chose  de  spécial ,  il  ne  s'ensuit  pas , 
selon  nous ,  que  les  règles  générales  de  procédure  ne  doivent  pas  lui  être  ap- 
pliquées, surtout  lorsqu'elles  ne  contrarient  point  les  règles  particulières. 
Quant  aux  inconvénients  possibles  que  l'on  signale,  ne  sait-on  pas  qu'il  est 
facile  d'en  trouver  partout ,  lorsqu'on  invente  à  plaisir  des  espèces  bizarres 
qui,  sans  doute,  ne  se  présenteront  jamais. 

Ce  qu'il  y  a  de  certain ,  c'est  que  les  dispositions  de  la  loi  relatives  aux  juge- 
ments et  comprises  au  tit.  7  du  liv.  2,  sont  applicables  à  toute  espèce  de  juge- 
ments, lorsqu'une  exception  formelle  n'y  est  pas  apportée. 

Aussi ,  de  tels  principes  n'ont  pas  été  méconnus  par  les  Cours  de  Pau ,  Col- 
mar,  Bourges,  Limoges,  Poitiers,  qui  n'ont  pas  hésité  à  annuler  l'enquête 
ouverte  par  l'ordonnance  du  juge-commissaire  avant  la  signification  du  juge- 
ment qui  l'autorisait.  Leurs  arrêts  sont  sous  les  dates  suivantes:  Pau,  11  déc. 
1819  (J.  Av.,  t.  11,  p.  168);  Colmar,  29  août  1833  (J.  de  cette  Cour,  1833,  p.  226); 
Bourges,  14  juillet  1828  (J.  Av.,  t.  38, p.  40);  Limoges,  14  déc.  1826(t.  35,  p.  108); 
Poitiers,  12  févr.  1829  (t.  37,  p.  183).  INous  ne  croyons  pas  possible  de  décliner 
l'autorité  d'une  jurisprudence  si  nombreuse  et  si  bien  assise,  comme  on 
pourra  s'en  convaincre  en  lisant  les  motifs  de  chacun  de  ces  arrêts. 

Par  une  raison  analogue ,  il  faudra  décider  que ,  si  la  signification  a  lieu 
dans  la  huitaine  de  la  prononciation  du  jugement  contradictoire ,  ou  de  la 
signification  du  jugement  par  défaut  susceptible  d'opposition,  le  délai  pour 
commencer  l'enquête  sera  suspendu  jusqu'à  l'expiration  de  cette  huitaine , 
pendant  laquelle,  aux  termes  des  art.  155  et  449,  aucun  acte  d'exécution  ne 
peut  avoir  lieu.  Si  le  demandeur  ne  peut  agir,  la  déchéance  ne  saurait  courir 
contre  lui.  C'est  ce  qu'enseigne  avec  raison  M.  Boitabd  ,  t.  2,  p.  208  et  209. 

Foy.  une  autre  application  de  ces  principes ,  sous  la  Question  1003.  ]] 


dans  1rs  niènirs  délais,  faire  leurs  diligences. 

Dans  la  nouvelle  forme  de  procéder  comme 

dans   l'ancieune,  le  délai  pour  commencer 

l'enquête  est  fatal ,  c'est-à-dire  que,  si   l'en- 


quête n'est  pas  commencée  dans  le  temps 
prescrit,  elle  est  radicalement  nulle:  nous 
verrous  dans  la  suite  quel  est  l'effet  de  cette 
nullité. 
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t[  ttîM»  ter.  Lorsque  le  dernier  jour  de  la  huitaine  est  férié,  peul-on  procéder  à 
celle  opération  le  lendemain  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  contrairement  au  sentiment  de  M.  Thohinf. 
Desmazures,  t.  2,  p.  706.  f'oy.  le  développement  de  notre  opinion ,  Quesl.  651 
bis,  sous  l'art.  157.  33 

[[  fOO  quater.  Ze  de7ui  de  huitaine  doit-il  également  courir  du  jour  de  la  signi- 
fication du  jugement,  lorsque  celui-ci  ne  contient  pas  la  nomination  du  juge- 
commissaire  ? 

Non,  certainement;  car  le  délai  ne  doit  courir  que  contre  ceux  qui  peuvent 
agir.  Or,  comme  l'action  consiste,  dans  ce  cas,  à  prendre  l'ordonnance  du 
juge,  il  est  hors  de  toute  contestation  que  le  délai  ne  commence  point  tant 
que  le  juge-commissaire  n'a  pas  été  nommé ,  ou  même ,  en  cas  de  nomination, 
lorsqu'il  se  démet  ou  qu'il  se  trouve  empêché.  Ce  sera  donc  à  compter  de  la 
notification  du  jugement  qui  réparera  l'omission ,  que  les  délais  de  déchéance 
commenceront  leur  cours.  C'est  ce  qui  a  été  formellement  jugé  deux  fois  par  la 
Cour  de  Bruxelles,  les  26  février  1824  {Journ.  de  cette  Cour,  1824.1.457),  et  5  no- 
vembre 1832(1832.1.89),  et  par  la  Cour  de  Paris,  le  2  janvier  1815  (/.  Av.,  t.  11, 
p.  140).  3] 

[[  990  quinquiès-  La  signification  qui  doit  cire  faite  à  avoué  du  jugement  de 
preuve  doit-elle,  pour  faire  courir  le  délai,  êlre  revêtue  de  la  forme  des  ex- 
ploits ? 

Cette  question  doit  trouver  sa  solution  dans  un  principe  général  que  nous 
avons  établi  sous  te  n°  282 ,  auquel  nous  croyons  devoir  simplement  ren- 
voyer. ]] 

991.  L'appel  du  jugement  qui  admet  la  preuve  testimoniale  est-il  suspensif? 

Cette  question  était  diversement  résolue  sous  l'empire  de  l'ordonnance.  Ro- 
dier,  sur  l'art.  2  du  tit.  22,  dit  que ,  dans  le  ressort  du  Parlement  de  Toulouse, 
l'appel  était  considéré  comme  suspensif  en  tous  les  cas.  Jousse ,  sur  le  même 
article,  paraît  donner  la  même  décision.  Serpillon  dit,  au  contraire,  p.  187  , 
que  c'est  une  erreur  de  croire  que  1  on  ne  peut  procéder  à  une  enquête  ,  lors- 
qu'il y  a  appel  du  jugement  qui  l'a  permise.  11  rapporte  plusieurs  arrrêts  à 
l'appui  de  son  opinion,  et  cite  celle  de  Menelet,  dans  son  Traité  de  la  Pé- 
remption. Pothier  était  du  même  avis.  (F.  chap.  3,  art.  4,  S  2.) 

La  jurisprudence  constante  de  Bretagne  était  conforme  à  ce  que  disent  Ser- 
pillon et  Pothier  (T.  les  Princ.  de  DipaboPoullain  ,  t.  9 ,  p.  350,  n°86),  et  cela 
devait  être,  puisque  la  disposition  finale  de  l'art.  2  du  lit.  22  de  l'ordonnance, 
auquel  correspond  l'art.  257  du  nouveau  Code,  voulait  qu'il  fût  procédé  à  l'en- 
quête, nonobstant  oppositions ,  appellations ,  etc. 

Mais  nous  remarquerons  que  l'art.  257  et  les  art.  278  et 279  du  Code  de  pro- 
cédure ne  répèlent  pas  celte  disposition  de  l'ordonnance  ;  on  ne  la  trouve 
nulle  part  dans  ce  Code ,  ni  dans  les  art.  451  et  452 ,  qui  parlent  des  jugements 
interlocutoires  et  de  l'appel  de  ces  jugements,  ni  de  l'art.  1 35  ,  qui  parle  des 
cas  où  l'exécution  provisoire  des  jugements  peut  être  ordonnée.  Or,  le  légis- 
lateur a  presque  répété,  mot  pour  mot ,  dans  les  art.  257, 278  et  279,  l'art.  2  du 
lit.  22  de  l'ordonnance ,  à  l'exception  de  la  dernièr-e  disposition  de  cet  article. 
Ne  doit-on  pas  en  conclure  que  son  intention  a  été  que  l'appel  des  jugements 
qui  admettent  la  preuve  testimoniale,  et  en  général  des  jugements  interlocu- 
toires, fût  suspensif? 
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Telle  est  aussi  notre  opinion  et  celle  généralement  admise  par  les  auteurs 
qui  ont  écrit  sur  le  Code  de  procédure  ;  du  moins  le  silence  de  la  plupart  d'en- 
tre eux  ,  sur  la  question  que  nous  venons  d'examiner,  autorise-l-il  à  le  croire. 
(V.  Berriat-Saist-Prix,  p.  289,  note  27,  n°2,  et  la  994e  Quest.) 

CC  Nous  pouvons  citer,  à  l'appui  de  l'opinion  de  M.  Carré,  celle  de  MM.  Pi- 
peau ,  Contm. ,  t.  1 ,  p.  498:  Thomine  Desmazures,  t.  1  ,  p.  445;  Dalloz,  t.  6,  p. 
851,  n°  5,  et  Boitard  ,  t.  2,  p.  189;  tous  ces  auteurs  décident  que  l'appel 
interjeté  est  suspensif,  non-seulement  du  délai  pour  commencer  l'enquête, 
mais  encore  de  l'enquête  elle-même,  lorsqu'elle  a  été  commencée  avant 
lappel,  en  sorte  qu'elle  doit  à  l'instant  même  être  interrompue  pour  ne  re- 
prendre son  cours  qu'après  signification  de  l'arrêt  confirmatif.  C'est  ce  qui  a 
été  jugé  in  (erminis  par  un  arrêt  très  bien  motivé  de  la  Cour  de  Poitiers, 
du  22  janvier  1828  (J.  Av.,  t.  35,  p.  53),  et  par  un  autre  de  la  Cour  d'Orléans, du 
29  novembre  1828,  rapporté  dans  la  Gaz.  des  Trib-  du  5  décembre  suivant;  et 
enfin ,  par  un  troisième  de  la  Cour  de  Rouen ,  du  30  mai  1817  (S.  17-2-421 ,  et  J. 
Av.,  t.  11,  p.  159.) 

Mais  c'est  à  tort  que  M.  Thomiae  Desiiazitres  ,  t.  1,  p.  445,  cite ,  comme  con- 
sacrant une  doctrine  contraire ,  l'arrêt  de  la  Cour  de  cass.  du  25  janvier  1820 
(J.^t'.,t.28,p.73).  Cet  arrêt  n'a  point  résolu  la  question  de  savoir  si  le  délai  était 
suspendu  par  l'appel,  mais  bien  cette  autre,  s'il  l'est  pendant  le  délai  pour  faire 
appel ,  quoique  cet  appel  n'ait  pas  été  relevé ,  et  il  s'est  prononcé  pour  la  né- 
gative ,  comme  nous  aurons  occasion  de  le  faire  aussi  nous-même ,  sous  le 
n°  1005. 

La  question  posée  par  M.  Carré  a  été  traitée  par  lui  d'une  manière  plus 
approfondie  dans  la  consultation  suivante  : 

«  Le  conseil  soussigné ,  consulté  sur  le  mérite  d'un  jugement  du  tribunal 
civil  de  Mamers  dont  il  a  lu  une  copie ,  est  d'avis  que  ce  jugement  est  bien 
rendu,  conformément  aux  vrais  principes,  et  que  l'appel  qu'on  en  interjet- 
terait ne  serait  pas  admis.  Suivant  l'art.  257  du  Cod.  de  pr.  clv., l'enquête  faite 
au  lieu  où  le  jugement  a  été  rendu  >  ou  dans  la  distance  de  trois  myriamè- 
tres,  doit  être  commencée  dans  la  huitaine  du  jour  de  la  signification  à 
avoué ,  à  peine  de  nullité. 

«  Le  législateur  n'a  pas  voulu  qu'on  pût  éterniser  les  affaires.  Voilà  pourquoi 
il  a  déterminé  un  délai,  assez  court,  pour  commencer  l'enquête,  et  l'on  sait 
quels  inconvénients  nombreux  pourraient  naître  de  la  faculté  qui  serait  laissée 
à  la  partie,  de  commencer  son  enquête,  quand  elle  le  voudrait,  ou  dans  un 
délai  plus  long,  quoique  déterminé ,  qui  lui  serait  accordé  pour  l'édifier. 

«  Mais  ce  principe  général  ne  doit-il  pas  souffrir  quelques  exceptions  ? 

«  On  ne  parvient  à  obtenir  une  enquête  que  par  le  moyen  d'un  jugement.  Or. 
out  jugement  est  susceptible  d'appel ,  à  moins  qu'il  ne  se  trouve  dans  l'un  des 
cas  pour  lesquels  l'appel  n'est  pas  recevable.  Aucun  article  du  Cod.  civ .  n'a  placé 
le  jugement  d'obtention  d'enquête  dans  l'un  de  ces  cas ,  su  peut  donc  en  ap- 
peler. La  loi  devait  aussi  déterminer  le  délai  de  l'appel ,  c'est  ce  qu'elle  a  fait 
(art.  443  du  C.  de  proc.).  Deux  espèces  de  jugement ,  ceux  en  matière  de  récu- 
sation et  de  distribution  par  contribution ,  n'ont  point  été  compris  dans  cet  ar- 
ticle. Le  délai  dans  lequel  on  doit  en  appeler  est  beaucoup  plus  restreint.  Les 
jugements  qui  ont  ordonné  des  enquêtes  sont  donc,  pour  l'appel,  soumis  aux 
dispositions  de  l'art.  443  du  C.  de  proc.  On  a  donc  trois  mois  pour  en  appeler. 

«  Mais  alors,  dira-t-on,  comment  concilier  l'art.  443,  avec  l'art.  257  du  Code 
de  proc?  Car  si,  suivant  le  premier  de  ces  articles,  on  a  trois  mois  pour  appeler 
du  jugement  qui  aura  ordonné  l'enquête ,  la  disposition  du  deuxième,  qui 
veut  qu'à  peiMe  de  nullité  on  procède  dans  la  huitaine  à  l'enquête,  devien- 
dra nulle  en  quelque  sorte,  puisqu'il  dépendra  de  la  partie,  qui  aura 
contesté  l'encmêie,  d'en  appeler,  et  qu'elle  aura  trois  mois  pour  se  pour- 
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vofe  Cette  objection  ne  semblerait  pas  fondée,  ou  du  moins  la  considé- 
ration de  l'appel  que  l'une  ou  l'autre  des  parties  peut  former,  ne  devra  point 
arrêter  celle  qui  a  obtenu  l'enquête.  Cette  dernière ,  dans  tous  les  cas,  devra 
procéder,  conformément  aux  dispositions  expresses  de  l'art.  257,  à  son  en- 
quête, dans  la  huitaine  de  la  notification  du  jugement,  sauf  à  suspendre,  s'il  y  a 
appel;  en  effet ,  on  ne  peut  raisonnablement  supposer  que  le  législateur  ait 
entendu  que,  dès  que  l'une  des  parties  a  mis  une  opposition  légale  à  ce  que  tel 
acte  eût  lieu  ,  la  partie  qui  l'a  commencé  doit  le  continuer  à  ses  risques  et  pé- 
rils. M.  Pigeao,  Comm.,  t.l,  p.  499,  s'exprime  en  ces  termes  :  «  Lorsque  l'enquête 
«  est  commencée  et  que  l'appel  suspensif  est  interjeté  pendant  sa  durée ,  il 
«  suspend  jusqu'à  la  signification  de  l'arrêt  conlirmatif  ;  ainsi,  ce  qui  est  échu 

•  des  délais  avant  l'appel  reste  échu,  et  ce  qui  reste  à  échoir  ne  prend  son 

•  cours  que  du  moment  de  cette  signification.  Argument  des  art.  349,  447  et 
»  488.  Ce  n'est  pas  interruption  mais  suspension ,  ce  qui  est  bien  différent.  » 

«  Pour  remplir  le  vœu  de  la  loi  (art.  257),  la  partie  poursuivante  a  dû  seule- 
ment, dans  la  huitaine  de  la  signification  du  jugement,  se  mettre  en  devoir  de 
commencer  son  enquête  ,  obtenir  l'ordonnance  du  juge ,  etc. 

«  Elle  a  pu  l'arrêter  dès  que  l'appel  lui  a  été  connu;  elle  l'a  même  dû, puisque 
lappel  est  suspensif;  mais  il  suffit  que  le  préliminaire  d'enquête  ait  eu  lieu 
dans  la  huitaine ,  pour  mettre  la  partie  qui  l'a  fait  à  l'abri  de  la  déchéance 
prononcée  par  l'art.  257. 

«  Dans  l'espèce  dont  il  s  agit,  l'enquête  n'avait  point  été  commencée  dans  la 
huitaine  du  jour  de  la  signification  du  jugement  ;  mais  il  faut  observer  que  la 
dame  Hédon-Lalande,  à  laquelle  le  jugement  avait  été  signifié  le  5  août ,  avait 
interjeté  appel  de  ce  jugement  le  1 1  du  même  mois,  c'est-à-dire  cinq  jours  après 
cette  notification  ;  par  conséquent,  que  la  huitaine  qui  lui  était  accordée  par 
1  art.  257  pour  commencer  l'enquête ,  non-seulement  n'était  pas  expirée,  mais 
même  n'était  pas  achevée,  qu'alors,  si  l'enquête  eût  été  commencée,  elle  eût  dû 
y  surseoir;  qu'ainsi ,  elle  pouvait  se  dispenser  de  la  commencer  ,  dès  qu'elle 
avait  appelé  avant  l'expiration  du  délai  dans  lequel  elle  devait  y  procéder. 

«  Le  jugement  ayant  été  confirmé,  et  l'arrêt  confirmatif  ayant  été  notifié  à  son 
avoué  de  première  instance  le  13  avril ,  elle  a  pu  valablement,  le  20  du  même 
mois ,  demander  et  obtenir  l'ouverture  de  l'enquête,  puisqu'elle  y  avait  pro- 
cédé dans  la  huitaine  de  la  notification  de  l'arrêt  confirmatif,  que  ce  n'était 
qu'à  celte  époque  véritablement  qu'elle  pouvait  la  commencer,  d'après  la 
marche  qu'elle  avait  suivie  dès  le  principe. 

«  Par  la  distinclion  que  le  soussigné  a  faite  précédemment  entre  l'obligation 
de  commencer  l'enquête  dans  la  huitaine  ,  déterminée  par  l'art.  257  ,  et  celle 
d'appeler  du  jugement  qui  l'aurait  ordonnée dansceltemêmehuitaine,  on  peut 
aisément  concilier  son  opinion  avec  lanêtdela  Cour  de  cass.  du  25  janvier  1820 
(/.  Av.,  t.  28,  p.  73). 

«  Cet  arrêt  n'avait  admis  la  nullité  de  l'enquête,  sur  laquelle  la  Cour  aurait 
été  appelée  à  statuer,  que  parce  que  l'appel  du  jugement  qui  l'avait  ordonnée 
n'avait  été  relevé  que  douze  jours  après  la  signification ,  c'est-à-dire  quatre 
jours  après  l'expiration  de  la  huitaine  ,  qu'alors  la  fatalité  du  délai  pour  l'en- 
quête était  admise ,  et  que  la  loi  prononçait  la  nullité  de  celle  qui  a  été  faite  posté- 
rieurement. 

«  Tels  sont  les  motifs  qui  ont  déterminé  la  Cour  suprême  dans  sa  décision  ; 
mais- il  est  facile  de  voir  qu'ils  ne  sont  point  applicables  à  l'espèce  actuelle.  Au 
contraire,  la  dame  Hédon-Lalande  avait  appelé  dans  le  délai  de  huitaine  qui 
lui  était  accordé ,  par  conséquent  elle  n'avait  point  encouru  la  déchéance.  Le 
jugement  de  Mamers ,  dont  voici  les  motifs ,  est  donc  bien  rendu  : 

•  Considérant,  sur  les  moyens  de  nullité,  que  le  jugement  d'appoin- 
Wment,  prononcé  le  4  juillet  1826  et  signifié  à  l'avoué  de  la  dame  Lalande 
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le  25  août  suivant,  a  été  par  elle  frappé  d'appel  le  11  du  même  mois,  que 
l'arrêt  confirmatif,  rendu  par  la  Cour  royale  le  16  février  1827 ,  signifié  à 
l'avoué  d'appel  le  21  mars,  ne  l'a  été  à  l'avoué  de  première  instance  que  le  13 
avril  suivant ,  que  la  dame  Hédon-Lalande  a  commencé  son  enquête  le  20  du 
même  mois. 

«  Considérant  qu'aux  termes  de  l'art.  257  du  C.deproc.civ.,  si  l'enquête  est 
faite  au  même  lieu  où  le  jugement  a  été  rendu ,  elle  doit  être  commencée  dans 
la  huitaine  du  jour  de  la  signification  à  avoué ,  à  peine  de  nullité  si  le  jugement 
est  contradictoire ,  mais  que ,  suivant  les  dispositions  de  l'art.  457  du  même 
Code,  l'appel  des  jugements  interlocutoires,  comme  des  jugements  définitifs, 
est  suspensif,  si  le  jugement,  comme  dans  l'espèce,  ne  prononce  pas  l'exécu- 
tion provisoire  ;  que  si  le  Code  ne  contient  aucune  disposition  qui  règle  quel 
délai  restera  pour  faire  l'enquête  après  la  signification  de  l'arrêt  confirmatif, 
lorsque  l'appel  a  été  interjeté  après  la  signification  du  jugement  de  première 
instance  à  avoué ,  et  a  ainsi  suspendu  le  délai  que  dans  labsence  d'une  dis- 
position précise  de  la  loi  pour  concilier  l'application  de  ces  deux  articles ,  il 
faut  recourir  à  la  jurisprudence  qui  s'était  établie  sous  l'ordonnance  Je  1667  à 
celle  qui  a  suivi  la  promulgation  du  Code  de  procédure  et  à  lavis  des  commen- 
tateurs. 

«  Considérant  que,  sous  le  régime  de  l'ordonnance  de  1667,  Jousse  atteste, 
dans  son  Commentaire  sur  l'art.  2  du  tit.  22,  qu'en  cas  d'appel  du  jugement 
d'appoinlement  en  preuve,  le  délai  pour  faire  enquête  ne  court  que  du  jour 
de  la  signification  de  l'arrêt  confirmatif;  que  telle  est  la  jurisprudence  consa- 
crée par  plusieurs  arrêts,  que  telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Pigeau  ,  dans  sa 
Procédure  civile,  liv.  2,  part  .2,  tit.  2,  chap.  1er;  de  Pothier,  dans  son  Traité  dp 
procédure  civile,  chap.  3,  §  2,  et  des  rédacteurs  de  la  Collection  de  décisions  nou- 
velles; de  Dénisart ,  v°  Enquêle,  n°  12;  qu'ainsi ,  la  jurisprudence  était  contante 
et  uniforme  sur  ce  point  avant  le  Code  de  procédure,  et  qu'il  ne  paraît  pas 
qu'elle  ait  changé  depuis  ;  qu'elle  est  même  plus  conforme  à  l'état  actuel  de  la 
législation,  puisque,  d'après  l'ordonnance  de  1667  ,  l'enquête  pouvait  se  faire 
nonobstant  appellation,  ce  qui  n'est  plus  possible;  qu'en  effet  tel  est  encore 
l'avis  de  M .  Carré  dans  ses  Lois  de  la  Procédure,  n°s  994  et  1653 ,  que  l'arrêt  de 
cassation  par  lui  cité,  du  12  juin  1810,  et  quoique  rendu  dans  une  autre  espèce, 
décide,  en  général,  que  les  délais  accordés  par  un  jugement  ne  courent  que  de 
la  signification  de  l'arrêt  confirmatif;  que  celui  de  la  Cour  de  Turin  ,  du  4  dé- 
cembre 1809 ,  a  jugé  que  le  délai  de  faire  enquête  ne  courait  que  du  jour  de  la 
signification  à  l'avoué  de  première  instance  du  désistement  de  l'appel; 
qu'un  autre  de  la  Cour  de  Trêves,  du  16  décembre  1812,  a  jugé  de  même 
que  le  délai  pour  faire  enquête  ne  courait  que  du  jour  de  la  signification 
de  l'arrêt  confirmatil  à  l'avoué  de  première  instante;  qu'aucun  des  arrêts 
ne  dit  qu'il  fallait  distraire  du  délai  celui  déjà  écoulé  entre  la  signification  du 
jugement  et  l'acte  d'appel,  quoiqu'il  ne  soit  pas  supposable  que  les  jugements 
eussent  été  frappés  d'appel  avant  même  d'avoir  été  signifiés  à  avoué;  que  les 
arrêts  qui  ont  décidé  que  l'appel  ne  donnait  pas  un  nouveau  délai  lorsque  le 
premier  était  expiré  ,  et  la  forclusion  acquise,  que  tout  ce  qui  avait  été  fait 
dans  l'intervalle  de  la  signification  à  l'appel  subsistait  et  pouvait  être  conti- 
nué valablement  après  l'arrêt  confirmatif,  ne  contiennent  aucunes  disposi- 
tions qui  fassent  croire  qu'on  doive  cumuler ,  pour  le  complément  du  délai  de 
huitaine  accordé  par  l'art.  257  du  C.  de  procéd. ,  les  jours  écoulés  entre  la  si- 
gnification et  l'appel  à  ceux  qui  ont  suivi  la  signification  de  l'arrêt. 

«Considérant  qu'il  ne  doit  être  prononcé  de  nullités  que  celles  formellement 
prononcées  par  la  loi ,  art.  1030  du  C  de  procéd  ;  que,  s'il  résulte  de  l'art.  257 
que  l'enquête  doit  être  faite  dans  la  huitaine  de  la  signification  à  peine  de  nul- 
lité, ce  délai  doit  être  plein,  entier  et  continu ,  que  la  partie  qui  veut  interjeter 
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appel  ne  peut ,  dans  le  lemps  même  qu'elle  a  employé  à  recueillir  ses  moyens 
et  rédiger  son  acte  d'appel,  préparer  l'exécution  d'un  jugement  qu'elle  espère 
faire  anéantir,  qu'elle  ne  peut  même  faire  aucun  acte  d'exécution  dans  cet  in- 
tervalle sans  renoncer  à  son  appel  ;  que  le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  rempli, 
si,  après  la  signification  de  l'arrêt  confirmatif,  la  partie  n'avait  pas  un  délai 
de  huitaine  pour  commencer  son  enquête,  qu'il  pourrait  même  arriver  qu'elle 
lut  dans  l'impossibilité  absolue  de  la  commencer  si ,  n'ayant  appelé  que  le  sep- 
tième jour,  on  lui  faisait  signifier  l'arrêt  confirmatif  la  veille  d'un  jour  férié; 
qu'ainsi,  la  dame  llédon-Lalande,  ayant  commencé  son  enquête  le  20  avril , 
sept  jours  après  la  signification  de  l'arrêt  à  son  avoué ,  l'a  faite  dans  un  temps 
utile.  »  33 

999.  Esl-U  des  exceptions  au  principe  que  l'appel  esl  suspensif  de  l'exécution 
du  jugement  interlocutoire  qui  ordonne  l'enquête? 

Nous  trouvons  deux  exceptions  à  ce  principe,  l'une  dans  l'art.  135  du  Code 
de  procédure,  l'autre  établie  par  deux  arrêts  de  la  Cour  d'appel  de  Nîmes,  des 
6  janvier  et  29  mars  1808,  et  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Hennés,  du  21  décem- 
bre 1809  (S.,  1. 14,  V  part.,  p.  424,  et  3.  Av.,  t.  11,  p.  39)  (1). 

La  première  exception  a  lieu  dans  les  cas  où  le  tribunal,  conformément  à 
l'art.  135,  a  ordonné  l'exécution  provisoire. 

La  seconde  exception,  qui  est  celle  résultant  des  trois  arrêts  que  nous  ve- 
nons de  citer,  a  lieu  toutes  les  fois  qu'il  y  aurait  à  craindre  que  la  preuve  ne 
vint  à  dépérir,  si  l'on  attendait,  pour  la  faire,  l'arrêt  à  intervenir  sur  l'appel. 
Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  du  premier  de  ces  arrêts,  où  l'on  avait  à  faire 
entendre  des  témoins  très  avancés  en  âge,  sur  un  fait  de  possession  immémo- 
riale; tel  serait  encore  celui  dans  lequel  un  témoin  nécessaire  aurait  à  faire 
Ain  voyage  de  long  cours,  etc. 

En  ces  cas  nous  ne  doutons  pas  que  l'enquête  puisse  être  faite,  mais  après 
le  jugement  du  tribunal  qui  le  permet,  et  sous  la  condition  que  l'enquête  de- 
meurera close  entre  les  mains  du  juge-commissaire,  pour  n'être  délivrée  à  la 
partie  qu'au  moment  où  il  lui  sera  permis  d'en  faire  usage,  c'est-à-dire  lors- 
que les  juges  d'appel  auront  prononcé.  (  V.  Hodieb,  sur  l'art.  1  du  lit.  22, 
Quesl.  2';  infrà  sur  l'art.  458.) 

[[  11  existait,  sous  l'ancienne  législation  et  avant  l'ordonnance  de  1607,  une 
^orte  d'enquête  appelée  examen  à  fuluro,  qui  consistait  à  faire  entendre,  judi- 
ciairement, des  témoins  sur  un  fait  quelconque,  alors  même  qu'aucune  in- 
stance n'était  engagée  à  raison  de  ces  faits,  et  seulement  dans  la  prévision  oii 
•■lie  le  serait  plus  tard;  on  prenait  cette  précaution,  pour  que  la  preuve  ne  vînt 
pas  à  dépérir,  par  le  décès  ou  l'éloignement  de  témoins  importants.  Tous 
les  jurisconsultes  s'étaient  plaints  des  graves  inconvénients  qu'occasionnait 
une  semblable  procédure,  et,  sur  les  observations  pressantes  du  président  de 


(1)  En  effet,  si  nous  avons  fait  observer,  sur 
la  précédente  question,  que  l'art.  135  ne  par- 
lait point  île  l'exécution  nonobstant  l'appel 
des  jugements  qui  ordonneraient  uive  en- 
quête, ce  n'est  pas  à  dire  que  ces  jugements 
ne  puissent  jamais  être  exécutés  provisoire- 
ment. Nous  avons  seulement  voulu  remar- 
quer que,  parmi  les  cas  où  lesjuges  peuvent 
ou  doivent  ordonner  l'exécution  provisoire, 
la  loi  n'a  pas  placé  ces  interlocutoires  :  de  là 


suit  qu'en  général  ils  ne  sont  pas  exécutoires, 
malgré  l'appel,  et  qu'ils  ne  le  deviennent 
qu'autant  qu'ils  ont  été  rendus  dans  une  af- 
faire qui  admet  l'exécution  provisoire.  En  un 
mot,  ce  a'est  pas  parce  qu'un  jugement  or- 
donnerait une  eni|iiêle,  que  l'appel  ne  serait, 
pas  suspensif,  c'est  parce  qu'il  aurait  été 
prononcé  dans  l'un  des  ras  mentionnés  en 
l'art.  135. 
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Lamoignon,  l'ordonnance  de  1GG7  en  prononça  l'abolition.  Le  Code  de  procé- 
dure actuel  n'est  pas  aussi  explicite  sur  ce  point;  mais  les  termes  de  l'art.  252 
ne  supposent-ils  pas  que  l'enquête  ne  peut  être  demandée  qu'incidemment  à 
un  procès  principal?  C'est  ce  que  fait  observer  M.  Boitard,  t.  2,  p.  165.  Cet 
auteur  n'admet  pas  plus,  sous  la  nouvelle  législation  que  sous  l'ordonnance 
de  1667.  l'enquête  à  fuluro. 

Lorsqu'il  y  a  appel  du  jugement,  les  parties  sont  remises  devant  la  Cour  en 
état  primitif  d'instance,  et  l'art.  457  ne  permet  pas  au  tribunal  de  première  in- 
stance de  s'occuper  du  procès  dont  il  est  complètement  dessaisi. 

Cependant,  un  jugement  rendu  par  le  tribunal  de  Soissons,  le  25  janvier  1827, 
n'a  pas  hésité  à  ordonner  une  enquête  de  ce  genre.  11  s'agissait  d'une  sépara- 
tion de  corps  dans  laquelle  ce  tribunal  n'avait  pas  admis  la  preuve  offerte. — 
Appel  avant  qu'il  n'y  fût  statué.  La  demanderesse  apprend  que  l'un  des  té- 
moins essentiels  va  s'absenter  pour  un  voyage  de  long  cours  ;  elle  assigne  le 
défendeur  pour  voir  ordonner  que  ce  témoin  sera  entendu  pour  faire  servir 
éventuellement  sa  déposition  au  jugement  du  fond.  Malgré  l'opposition  du  dé- 
fendeur ,  le  tribunal  considère  que  la  simple  raison  naturelle  veut  qu'on 
prenne  les  précautions  nécessaires  pour  empêcher  la  preuve  de  périr, que,  si 
le  Code  de  procédure  suppose  l'admission  des  faits  avant  l'audition  des  té- 
moins, c'est  que,  comme  toutes  les  lois,  il  ne  dispose  que  pour  les  cas  les  plus 
fréquents; que,  s'il  résultait  desabus  des  enquêtes  à  fuluro,  ellesavaient  aussi 
leurs  avantages  incontestables,  et  que  même,  sous  l'ordonnance  de  1667,  qui 
avait  voulu  proscrire  ces  abus,  on  reconnaissait  aux  tribunaux  le  droit  de  dé- 
cider, dans  leur  sagesse,  s'il  n'y  avait  pas  lieu,  pour  les  cas  d'urgence,  à  auto- 
riser ce  moyen  d'instruction.  Par  ces  motirs  le  tribunal  fait  procéder  à  l'audi- 
tion du  témoin  :  son  jugement  a  été  recueilli  par  le  Spectateur  des  Tribunaux, 
du  20  mars  1827,  n°  229.  Nous  ignorons  s'il  a  été  soumis  à  l'épreuve  de  l'ap- 
pel (1). 

On  ne  peut  s'empêcher  de  trouver  cette  procédure  au  moins  étrange,  et 
nous  doutons  qu'elle  obtînt  facilement  droit  de  bourgeoisie  au  palais.  MM.  Pi- 
gea.u,  Comment.,  1. 1,  p.  499,  et  Dalloz,  t.  6,  p.  852,  n°  6,  la  condamnent  égale- 
ment, comme  tendant  à  faire  revivre  les  abus  que  l'ordonnance  de  1667  avait 
voulu  proscrire.  La  Cour  de  Rennes,  dont  M.  Carré  avait  cité  l'arrêt,  paraît 
avoir  modifié  son  opinion  (10  mars  1821  ;  J.  Av.,  t.  11,  p.  39). 

Quant  à  l'autre  cas  d'exception  indiqué  par  M.  Carré,  celui  où  le  jugement 
a  prononcé  l'exécution  provisoire,  nous  l'admettrons  volontiers,  avec  la  plu- 
part des  auteurs,  et  sous  l'explication  donnée  par  M.  Carré  dans  sa  note.  Les 
auteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  la  manière  d'entendre  cette  exécution  pro- 
visoire. 

Ainsi,  M.  Piceau,  Comment.,  t.  1,  p.  49«,  adopte  la  distinction  de  M.  Carré, 
qui  nous  paraît- fondée. 

M.  Thouine  Desmazures ,  au  contraire,  t.  1,  p.  447,  suppose  qu'on  peut  or- 
donner l'exécution  provisoire  du  jugement  interlocutoire  pour  des  motifs  par- 
ticuliers et  complètement  étrangers  au  plus  ou  moins  de  célérité  que  requiert 
le  fond  de  la  cause.  Or,  quand  il  vient  à  la  recherche  de  ces  motifs,  il  n'en 
peut  assigner  d'autre  que  la  crainte  du  dépérissement  de  la  preuve,  c'est-à- 
dire  qu'il  retombe  dans  les  enquêtes  à  fuluro  que  nous  ne  croyons  pas  admis- 
sibles sous  notre  législation.  Ce  n'est  pas  ainsi,  d'après  nous,  que  l'on  doit  en- 


(1)  [  En  supposant  même  qu'une   mesure  I  un   excès  de   pouvoir,   parce  qu'à  la   Cour 
provisoirede  cette  nature  pût  être  ordonnée,     seule  appartenait  le  droit  de  l'ordonner.  ] 
le  tribunal  de  Soissons  aurait  encore  commis  1 
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tendre  la  possibilité  dune  exécution  provisoire  du  jugement  qui  ordonne 
l'enquête.  M.  Bohcennb,  t.  4.  p.  259,  adopte  complètement  l'opinion  de  .M.  Pi- 
geau,  Comme  h  t.,  cl  il  s'eleve  contre  ces  anciens  usages  dont  on  veut  trop  sou- 
vent obscurcir  l'application  de  nos  lois  nouvelles.  «  Voilà,  dit  cet  élégant  aii- 
«  teur,  ces  nuages  lointains  qu'on  essaie  de  nous  ramener,  celle  vieille  poussière, 
«  qu'on  seplail  à  secouer  sur  les  préceptes  d'une  expérience  consacrée,  sur  les  texte* 
•  rivants  de  la  loi.  »  ]J 

H93.  La  solution  que  nous  venons  de  donner  sur  la  précédente  question  s'appli- 
quer ait-elle  à  une  partie  qui  interjettera  appel  d'un  jugement  qui  aurait  refusé 
de  l'admettre  à  faire  une  preuve  par  lémoins  ? 

Kodier,  ubi  suprà,  pense  que  l'appelant  demanderait  en  vain  à  faire  sa  preuve 
nonobstant  l'appel;  il  en  donne  pour  raison  que,  dans  1  espèce  de  la  précé- 
dente question,  le  jugement  appelé  avait  admis  à  la  preuve,  et  qu'il  n'est  con- 
séquemment  question  que  de  l'exécution  provisoire  d'une  décision  qui  four- 
nit toujours  une  présomption  en  faveur  de  celui  qui  l'aurait  obtenue;  tandis 
que,  dans  l'espèce  de  la  question  actuelle,  le  jugement  ayant  rejeté  la  preuve, 
il  faudrait,  par  provision,  ordonner  le  contraire;  ce  que  les  règles  de  l'ordre 
judiciaire  ne  semblent  pas  permettre. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  prouve  qu'il  est  des  circonstances  où  l'on  peut 
encore  admettre  les  enquêtes  d'examen  à  fuluro,  quel'art.  1,  du  titre  13  de 
l'ordonnance  avait  formellement  abrogées,  et  que  notre  Code  n'a  point  réta- 
blies (1);  mais  nous  croyons  qu'on  doit,  en  général,  en  borner  l'usage  au  cas 
d'appel  du  jugement  qui  ordonne  une  enquête,  et  aux  circonstances  dont  il  a 
été  question  ci-dessus.  On  ne  pourrait,  en  conséquence,  ainsi  que  cela  se  pra- 
tiquait avant  l'ordonnance,  faire  recevoir  une  preuve,  soit  avant  d'intenter 
un  procès,  soit  à  une  époque  quelconque  de  l'instance  à  laquelle  il  ne  serait 
pas  encore  intervenu  de  jugement  qui  admit  la  preuve,  du  moins  s'il  n'y  avait 
pas  certitude  que  cette  preuve  deviendrait  impossible  si  elle  n'avait  pas  lieu 
avant  la  demande  ou  le  jugement  dont  nous  venons  de  parler.  (  F.  Jousse  et 
Rodier  sur  l'art.  1  du  tit.  13,  et  Pigeai,  t.  1.  p.  7.)  (2) 

CC  Foy.,  à  la  question  précédente,  notre  opinion  sur  les  enquêtes  d'examen 
<i  futuro.  J] 

994.  De  quel  jour  court  le  délai  pour  commencer  enquête,  lorsqu'il  a  été  interjeté 
appel  du  jugement  qui  aurait  ordonné  celle  enquête? 

Les  auteurs  qui  admettaient,  sous  l'empire  de  l'ordonnance,  que  l'appel  était 
suspensif  de  l'enquête,  s'accordaient  à  dire  que  le  délai  ne  commençait  qu'a 
partir  de  la  signification  de  l'arrêt  d'appel.  Duparc-Poullain  lui-même,  qui 
considérait  l'appointement  comme  exécutoire  par  provision,  rapporte  à  ce 
sujet  le  sentiment  de  Jousse,  et  dit  que  c'était  le  sentiment  commun  (  F.  Piinc. 
de  droit,  t.  9,  p.  351,  n"  87  )  ;  mais  ces  auteurs  ne  disaient  point  si  le  délai  pre- 
nait son  cours  à  partir  de  la  signification  de  l'arrêt  d'appel,  soit  à  la  partie, 
soit  à  l'avoué  qui  avait  occupé  sur  1  appel,  soit  à  l'avoué  de  première  instance. 


(1)  Enquête  d'examen  futur.  On  nommait 
ainsi  autrefois  une  enquête  sur  des  faits  à 
l'égaril desquels  il  était  possible  qu'il  s'élevât 
dans  la  suite  une  instance,  ou  dont  on  crai- 
gnait que  les  preuves  ne  dépérissent,  soit 
parce  que  les  témoins  l'iaient  fort  âgés,  soit 


pourd'autres causes.  (F.  Berriat-Saint-Prix. 
p.  285,  not.  2.) 

(2)  La  Cour  de  Nîmes  a  statué  de  cette 
manière,  dans  l'espèce  de  la  question  ci-d<  .s- 
sus.  (Arrêt  du  6  j.inv  1808;  Juiisp.  sur  la 
proc.,  t.1,  p. 388.} 
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Parmi  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  nouveau  Code,  ceux  du  Commentaire 
inséré  aux  Annales  du  Notariat  sont  les  seuls  qui  se  soient  formellement  ex- 
pliqués sur  cette  importante  question,  qui,  d'ailleurs,  a  été  décidée  par  arrêt 
de  la  Cour  de  Turin,  du  4  décembre  1809  (  5 .,  t.  14,  2e  part.,  p.  251,  et  J.  Av., 
t.  11,  p  75),  qu'ils  rapportent,  t.  2,  p.  127,  et  que  l'on  trouve  aussi  dans  la  Bi- 
bliothèque du  barreau,  2e  part.,  1810,  p.  181. 

Cet  arrêl  décide  que  le  délai  pour  faire  enquête  court,  dans  le  cas  où  il  y 
a  eu  désistement  de  l'appel,  du  jour  de  la  signification  du  désistement  à  l'avoué 
de  première  instance,  et  de  l'acceptation  qui  l'a  suivie 

Les  motifs  que  ta  Cour  de  Turin  donne  de  cette  décision  offrent  ceux  de  la 
solution  qui  doit  être  donnée  dans  le  cas  où  il  interviendrait  arrêt  confirmatif 
du  jugement  qui  aurait  ordonné  l'enquête. 

Ils  sont  fondés  sur  ce  que  l'appel  du  jugement  en  avait  Suspendu  l'exécu- 
tion; que  ce  jugement  n'avait  pu  redevenir  exécutoire,  pour  raison  de  l'en- 
quête qu'il  permettait  que,  par  la  signification  à  l'avoué  près  le  tribunal  de 
première  instance,  des  actes  de  désistement  de  l'appel  et  d'acceptation  de  ce 
désistement  ;  que,  dans  l'intérêt  des  parties,  ces  deux  actes  n'avaient  pu  avoir, 
par  rapport  à  l'exécution  du  jugement  qui  ordonnait  l'enquête,  un  effet  dif- 
férent de  celui  d'un  arrêt  confirmatif,  dont  la  signification  à  l'avoué  de  première 
instance  aurait  été  nécessaire  pour  faire  courir  le  délai  prescrit  pour  le  com- 
mencement de  l'enquête,  puisque  l'art.  147  du  Code,  en  exigeant  formellement 
la  signification  à  avoué  des  jugements  interlocutoires,  tels  que  ceux  qui  ordon- 
nent une  enquête,  a  par  là  même  indiqué  que  l'exécution  de  ces  jugements  te- 
nait principalement  au  ministère  des  avoués,  et  que  tout  retard  des  parties 
ne  peut  leur  préjudicier,  tant  que  leurs  défenseurs  ministériels  n'ont  pas  été 
mis  en  demeure  de  les  exécuter. 

On  voit  que  cet  arrêt  décide  expressément  que  ce  n'est  qu'à  partir  de  la  si- 
gnification de  l'arrêt  confirmatif  à  l'avoué  de  première  instance,  que  court  le 
délai  pour  faire  enquête,  en  vertu  du  jugement  confirmé. 

[[  Nous  adoptons  pleinement  l'opinion  de  M.  Carré,  qui  nous  semble  par- 
faitement d'accord  avec  l'économie  de  la  loi.  Cependant ,  la  doctrine  opposée 
a  été  consacrée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  du  15  janvier  1830  (J.  Av.,  t- 
43 ,  p.  545)  ;  mais  cet  arrêt,  ne  donnant  aucun  motif  de  sa  décision  ,  ne  peut 
faire  jurisprudence.  Pour  l'avis  de  M.  Carré ,  nous  avons  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Trêves,  du  16  décembre  1811  (/.  Av.,  t.  11,  p.  111),  et  un  de  la  Cour  de  Gre- 
noble, du  22  janvier  1831  (J.  Av.,  t.  44,  p.  378),  et  de  plus,  l'assentiment  de 
M.  Berrut-Saint-Prix,  p.  289,  n°  27  ,  et  M.  Boncenne,  t.  4  ,  p.  256. 

Tous  décident  que  la  signification  faite  entre  avoués  d'appel  ne  suffit  pas 
pour  faire  courir  le  délai ,  et  cela  nous  paraît  incontestable,  au  moins  dans  le 
cas  d'un  arrêt  confirmatif  du  jugement  qui  avait  ordonné  l'enquête  :  car,  ainsi 
que  le  dit  M.  Boncenne,  loco  citalo,  ce  n'est  pas  la  Cour  qui  a  ordonné  l'enquête, 
c'est  le  tribunal  ;la  Cour  n'a  fait  que  mettre  un  appel  au  néant.  C'est  donc  de- 
vant le  tribunal  que  doit  être  poursuivie  l'exécution  de  son  jugement,  l'avoué 
qui  a  mandat  d'y  représenter  sa  partie  doit  être  prévenu  de  ses  poursuites,  et  il 
ne  peut  l'être  que  par  la  signification  de  l'arrêt  qui  lui  annonce  que  l'obstacle 
qui  les  avait  interrompus  n'existe  plus  désormais.  Sans  cela,  le  poursuivant 
pourrait  procéder  aux  premières  opérations,  et,  si  elles  avaient  été  commencées 
avant  l'appel,  les  terminer  sans  que  l'avoue  de  son  adversaire  fût  mis  à  même 
d'y  exercer  sa  surveillance,  et  de  profiter  de  la  portion  de  délai  qui  lui  reste 
pour  commencer  sa  contre-enquête. 

On  dit  vainement  que  la  signification  du  jugement  à  l'avoué  n'est  pas  une 
prescription  directe  et  spéciale  de  l'art.  257  ,  qu'elle  dérive  bien  plutôt  de  l'ar- 
ticle 147  ,  dont  l'autre  ne  fait  que  rappeler  la  disposition  ;  que  dès  lors,  la  pie- 
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mière  signification  qui  avait  été  faite  du  jugement  avant  l'appel  remplissant 
suffisamment  le  vœu  de  l'art.  117,  on  ne  saurait  trouver  au  litre  des  enquê- 
tes aucune  disposition  formelle  ou  implicite  qui  en  exige  une  seconde. 

Cettedisposition,  au  moins  implicite,  nous  la  trouvons  dans  l'esprit  général  de 
la  loi,  qui  veut  que  le  représentant  légal  de  la  partie  devant  le  tribunal  où  l'en- 
quête se  poursuit ,  soit  le  premier  averti  de  la  position  des  choses ,  afin  de  sur- 
veiller les  intérêts  de  son  client.  Or,  cet  esprit  ressort  suffisamment  de  l'arti- 
cle 261 ,  qui  ordonne  de  remettre  l'assignation  à  partie ,  pour  être  présente  à 
l'enquête,  au  domicile  de  son  avoué.  D'ailleurs,  la  brièveté  des  délais  exige 
que  tout  se  fasse  par  le  ministère  des  avoués  ,  le  domicile  des  parties  pouvant 
être  trop  éloigné  pour  que  l'assignation  qui  leur  serait  personnellement  remise 
les  mît  à  même  de  protéger  efficacement  leurs  intérêts. 

Ainsi ,  la  disposition  de  l'art.  257  sera ,  si  l'on  veut ,  quid  diversum  avec  celle 
del'art.147;  mais  l'une  et  l'autre  devront  être  accomplies.  Lorsqu'elles  ne  pour- 
ront l'être  concurremment  par  le  même  acte,  on  satisfera  au  vœu  de  celui-ci 
en  notifiant  l'arrêt  à  l'avoué  d'appel  et  à  la  partie,  ce  qui  est  toujours  néces- 
saire ,  comme  l'a  jugé  la  Cour  de  Paris ,  le  18  juin  1835  [j.  Av. ,  t  25,  p.  394)  -, 
au  vœu  de  l'autre,  en  le  faisant  connaître  à  l'avoué  de  première  instance. 

INous  devons  avouer  que  ce  système  est  fortement  contrarié  par  un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation,  du  30  juillet  1828  (J.  Av. ,  t.  35,  p.  327) ,  qui  décide  que 
l'arrêt  confirmatifd'un  jugement  par  défaut,  faute  de  constituer  avoué,  qui  or- 
donne une  enquête  n'a  pas  besoin,  pour  faire  courir  les  délais,  d'être  signifié  à 
l'avoué  de  première  instance,  constitué  pendant  l'instance  sur  l'appel,  si  toute- 
fois le  jugement  de  défaut  avait  été  précédemment  notifié  au  domicile  de  la 
partie. Cet  arrêt  embrasse  le  système  que  nous  venons  de  combattre,  mais  ne 
répond  rien  aux  objections  que  nous  avons  exposées.  H  .existait  d'ailleurs 
dans  la  cause,  une  circonstance  particulière  qui  devait  faire  rejeter  la  nullité' 
c'est  qu'elle  n'avait  été  proposée  que  tardivement.  [V.,  au  surplus,  les  Ques- 
tions 991 ,  994  bis  et  1005.)  ]] 

CC  991  bis.  Lorsque  V enquête  a  été  commencée  mais  suspendue  par  l'appel  dirigé 
contre  le  jugement  qui  l'ordonnait ,  s'il  intervient  arrêt  confirmatif,  est-il  be- 
soin, avant  de  reprendre  l'enquête ,  de  signifier  cet  arrêta  l'avoué  de  première 
instance?—  Si  le  jugement  avait  rejeté  la  demandée  fin  d'enquête,  et  qu'il  fût 
intervenu  arrêt  infirmalif,  à  qui  faudrait-il  le  signifier  avant  de  présenter  re- 
quête au  juge-commissaire  ?  —  Dans  les  deux  espèces  ci-dessus,  à  quelle  époque 
les  poursuites  à  fin  d'enquête  devraient-elles  être  reprises  ? 

La  première  de  ces  questions  a  été  résolue  par  M.  Carré ,  dans  la  consulta- 
tion inédite  que  nous  allons  rapporter  : 

«  La  signification  d'un  jugement  contradictoire  du  tribunal  de  première  in- 
stance de  Nontron,  qui  permettait  à  Gabrielle  Laporte  de  prouver  par  témoins 
sa  filiation  et  sa  profession  d'état  de  petite-nièce  de  Marguerite  Royan,  a  eu 
lieu  le  28  février  1828.  Le  1er  mars  suivant ,  le  juge-commisaire ,  requis  de  fixer 
jour  pour  commencer  l'enquête,  rendit  une  ordonnance  de  permis  d'assigner 
pour  le  20  du  même  mois.  Mais  trois  jours  avant  celui  que  le  commissaire  avait 
fixé ,  il  y  eut  appel  de  1  interlocutoire  de  la  part  de  quelques-uns  des  défen- 
deurs. Cependant,  on  n'en  continua  pas  moins  l'enquête  contradictoirement 
avec  les  parties  qui  n'avaient  point  appelé,  et  le  procès-verbal  en  fut  rédigé 
les  20  et  21  mars.  Le  jugement  fut  confirmé  en  appel  et  l'arrêt  notifié,  tant  à 
l'avoué  de  la  Cour  royale  qu'à  domicile.  Dans  cet  ctat  de  choses ,  les  intimés 
se  sont  mis  en  mesure  de  reprendre  l'enquête  contre  les  appelants;  mais  ceux- 
ci,  qui  avaient  laissé  défaut  lors  du  nouveau  jour  fixé  par  une  nouvelle  ordon- 
nance, demandent  aujourd'hui  la  nullité  de  l'enquête,   par  application  do 
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art.  250,  257  et  'loi,  Code  pr.  c.  Ils  prétendent  que  la  requête ,  pour  faire  fixer  le 
jour  de  l'enquête,  n'aurait  du  être  présentée  qu'après  la  signification  de  l'arrêt 
de  la  Cour  à  l'avoué  de  première  instance  ,  et  non  après  la  notification  de  cel 
arrêt  à  domicile,  que  l'enquête  se  trouvait  ainsi  commencée  trop  tôt  et  enta- 
chée du  même  vice  que  si  elle  eût  été  commencée  trop  tard. 

«  Telle  est ,  dans  toute  sa  force ,  l'objection  que  l'on  oppose  pour  demander 
la  nullité  de  l'enquête  ordonnée  par  le  jugement  du  tribunal  civil  de  Nontron. 

«  Le  conseil  estime  que  ce  système  ne  peut  provenir  que  d'une  confusion 
des  faits. 

«  En  effet,  on  a  mal  à  propos  considéré  l'enquête  comme  n'ayant  été  com- 
mencée que  depuis  l'arrêt  de  la  Cour. 

«  Aux  termes  de  l'art.  259 ,  l'enquête  est  censée  commencée  par  l'ordon- 
nance obtenue  du  juge-commissaire. 

a  Or,  dans  l'espèce,  l'ordonnance  du  juge-commissaire  avait  été  rendue 
quand  l'appel  est  survenu.  Cet  appel  étant  suspensif  (art.  457)  devait  néces- 
sairement arrêter  toutes  les  poursuites  qui  avaient  eu  lieu  ;  mais  il  ne  pouvait 
les  détruire ,  les  annihiler.  Tant  que  cet  appel  n'avait  pas  eu  lieu  ,  susceptible 
à  la  vérité  d'être  attaqué  par  cette  voie,  il  n'en  conservait  pas  moins  toute  sa 
force  ;  il  n'était  pas  interdit  à  celui  qui  l'avait  obtenu  d'en  poursuivre  l'exécu- 
tion.  {y.  la  Qucst.  1005.)  Or,  cette  exécution  ne  pouvait  consister  que  dans  la 
confection  de  l'enquête. 

«  L'appel  interjeté  dans  le  cours  de  cette  instruction  ne  pouvait  donc,  on  le 
répète,  qu'en  suspendre  la  continuation ,  l'arrêter  dans  sa  marche ,  mais  non 
pas  annuler  ce  qui  avait  été  fait  jusqu'alors;  ainsi  donc  ce  qui  était  échu  des 
délais  avant  l'appel  demeurait  dans  l'état.  C'est  à  ce  point  que,  si  un  appel 
n'était  formalisé  qu'après  la  confection  de  l'enquête,  et  que  le  jugement  fût 
confirmé,  l'appelant  ne  serait  plus  recevable  à  faire  lui-même  sa  contre-en- 
quête. (  V.  aussi  la  Quest.  1005.) 

«  A  la  vérité ,  dans  nos  lois  de  la  prodédure ,  Quest.  994 ,  conformément  à 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Turin ,  de  4  décembre  1809,  nous  avons  dit  que,  s'il  y 
a  eu  appel  du  jugement  qui  a  ordonné  l'enquête,  les  délais  doivent  commen- 
cer à  courir  du  jour  de  la  notification  de  l'arrêt  à  l'avoué  de  première  instance. 
Cette  opinion  ne  contrarie  en  rien  celle  que  nous  énonçons  ici  :  dans  la  ques- 
tion rappelée  des  lois  de  la  procédure,  nous  n'avons  pas  prévu  le  cas  où  l'en- 
quête avait  été  commencée  avant  l'appel;  nous  avons  supposé ,  au  contraire, 
celui  où  l'appel  aurait  été  relevé  avant  tout  commencement  d'enquête.  Ainsi ,  l'a- 
vis émis  dans  cette  consultation  se  concilie  parfaitement  avec  la  solution  don- 
née à  la  99i6  Question »  (Le  reste  de  la  consultation  manque.) 

Cette  conciliation  ne  nous  paraît  pas  démontrée.  Nous  croyons  que  le  cas 
actuel  devrait  être  traité  comme  celui  dont  s'occupe  la  Quest.  994  :  nous  ne 
voyons  pas  ce  que  peut  apporter  de  dissemblance ,  dans  les  deux  hypothèses, 
la  circonstance  que  l'enquête  aurait  ou  n'aurait  pas  été  commencée  avant 
l'appel. 

Car  si  la  nécessité  de  la  signification  ne  dérive  que  de  l'art.  147,  celle  du  ju- 
gement qui  a  eu  lieu  avant  l'appel  suffit,  l'enquête  n'étant  pas  commencée  pour 
accomplir  la  prescription  de  cet  article,  de  même  qu'elle  suffirait  si  l'enquête 
était  commencée.  Si ,  au  contraire ,  elle  a  pour  but  de  fixer  le  point  de  départ 
du  délai  ou  le  point  où  il  recommence  à  courir ,  et  d  en  avertir  toutes  les  par- 
ties ,  il  n'y  a  pas  non  plus  de  distinction  à  faire  :  ces  deux  nécessités  se  font 
également  sentir  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas. 

Ainsi,  le  raisonnement  que  nous  faisons,  sous  la  99i'  Question  trouve  encore 
ici  son  application ,  et ,  à  plus  forte  raison ,  puisqu'une  partie  du  délai  s'étant 
déjà  écoulée,  il  devient  plus  important  d'utiliser  ce  qui  en  reste. 
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La  Cour  de  cassation ,  le  17  décembre  1823  (J.  Av.,  t.  25,  p.  395),  s'est  ainsi  ex- 
primée, «quoique  l'art.  257,  Code  pr.c,  n'ait  pour  objet  immédiat  et  positif  que 
le  cas  où  il  s'agit  de  commencer  l'enquête ,  il  s'applique  néanmoins,  par  analo- 
gie, à  celui  où  il  est  question  de  reprendre  une  enquête  valablement  commen- 
cée avant  l'appel,  en  vertu  d'un  jugement  confirmé  sur  l'appel.  »  Il  est  vrai  que 
cet  arrêt  valide  une  enquête  dont  la  continuation  avait  été  reprise,  par  la  re- 
quête au  juge-commissaire,  avant  la  signification  de  l'arrêt  a  l'avoue  de  pre- 
mière instance;  mais  il  se  fonde  sur  ce  que  cette  signification  avait  eu  lieu 
avant  l'audition  des  témoins.  Il  reconnaît  donc  qu'elle  est  nécessaire  au  moins 
avant  cette  audition. 

Si  l'arrêt  est  infirmatif  du  jugement  dont  était  appel ,  et  qu'il  ordonne  une 
enquête,  de  deux  choses  l'une,  ou  la  Cour  retiendra  l'exécution ,  et  alors  il 
n'y  a  plus  de  question,  ou  elle  la  renverra  devant  un  autre  tribunal,  et  ici  re- 
viennent tous  les  motifs  déjà  exposés  pour  la  nécessité  de  la  signification  de 
cet  arrêt  à  l'avoué  qui  sera  constitué  devant  ce  tribunal.  31 

99«V  L' enquête  directe  et  l'enquête  contraire  doivent- elles  être  commencées  toutes 
les  deux  dans  les  délais  paies  par  iarl.  257  ? 

Il  est  nécessaire  de  remarquer,  sur  cette  question,  que  l'art.  256  porte  que 
la  preuve  du  demandeur  et  la  preuve  contraire  seront  commencées  et  termi- 
nées dans  les  délais  fixés  par  les  articles  suivants. 

Ainsi,  dit  M.  Demiau-Croeziliiac,  p.  201,  on  ne  peut  plus  attendre,  comme 
autrefois,  que  l'enquête  soit  faite,  pour  procéder  à  la  contraire-enquête;  ce 
sont  deux  procédures  indépendantes,  qui  doivent  être  commencées  et  termi- 
nées l'une  et  l'autre  dans  le  même  délai,  qui  court  pour  toutes  deux  en  même 
temps,  suivant  qu'il  est  dit  aux  art.  257,  258  et  278. 

C'est  donc  à  la  partie  qui  entend  faire  procéder  à  une  contraire-enquête,  à 
prendre  l'ordonnance  du  juge-commissaire  dans  les  délais  fixés  par  la  loi,  et 
qui  sont  les  mêmes  que  ceux  dans  lesquels  le  demandeur  doit  lui-même  pren- 
dre cette  ordonnance.  {Voy.,  à  l'égard  des  délais  dans  lesquels  chacune  des 
enquêtes  doit  être  terminée,  l'art.  278.) 

[[  En  présence  du  texte  de  la  loi,  il  est  impossible  de  penser,  sur  cette 
question,  autrement  que  M.  Carré.  Tous  les  auteurs  enseignent  que  la  signifi- 
cation faite  par  une  partie,  fait  courir  les  délais  contre  toutes  et  contre  elle- 
même  ;  car  la  loi  a  voulu  établir  ici  une  exception  à  la  règle  que  nul  ne  se  for- 
clot  soi-même.  C'est  l'avis  unanime  de  MM.  Pigeau,  Traité,  1. 1,  p.  271;  Thohine 
Desmazures,  t.  1,  p.  443  ;  Boitard  ,  t.  2,  p.  185  et  187;  Boncenne,  t.  4,  p.  250 ,  et 
Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  347,  n°  2.  Ce  dernier  auteur  cite,  à  l'appui,  un  ar- 
rêt de  la  Cour  de  cass.,  du  8  mars  1816  (/.  Av.,  t  11,  p.  154),  qui  décide  que  la 
signification  du  jugement  qui  ordonne  une  enquête  fait  courir  les  délais  con- 
tre toutes  les  parties  en  cause;  le  garant,  qui  a  pris  fait  et  cause,  ne  peut 
pas  se  prévaloir  de  ce  que  ce  n'est  pas  lui,  mais  bien  le  garanti  qui  a  fait  faire 
la  signification.  C'est,  au  reste,  une  observation  que  M.  Carré  avait  déjà  faite 
à  la  seconde  note  du  n°  CCXV.  Enfin  la  Cour  de  Bruxelles  a  formellement  dé- 
cidé, le  11  décembre  1823  {Journ.  de  cette  Cour,  t.  1  de  1824,  p.  385).  que  la 
preuve  contraire  peut  se  faire  avant  que  la  preuve  directe  soit  achevée,  et  si- 
multanément avec  elle.  ]] 

B96.  Si  l'enquête  a  été  faite  avant  l'expiration  des  délais  pour  la  commencer,  la 
partie  qui  s'apercevrait  de  la  nullité  de  celle  enquête  pourrait-elle  la  recommen- 
cer devant  le  juge-commissaire,  ou  demander  au  tribunal  à  y  être  autorisée? 

Nou6  ne  le  pensons  pas,  par  la  raison  que,  les  délais  ayant  été  anticipés  vo- 
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lontairement  par  colle  partie,  elle  s'est  mise  précisément  dans  le  même  élat 
que  si  elle  eût  commencé  son  enquête  à  leur  expiration.  Or  l'enquête,  étant 
terminée,  est  acquise  à  la  partie  adverse,  et  il  ne  dépend  plus  de  la  première 
de  la  rendre  insignifiante  pour  celle-ci.  Il  n'y  a  plus  lieu  qu'à  l'application, 
suivant  les  circonstances,  des  dispositions  des  art.  292  et  293. 

[[  Une  espèce  analogue  à  celle  que  suppose  cette  question  s'est  présentée, 
le  29  nov.  1828  (  Gaz.  des  Trib.,  5  dec.  1828),  devant  la  Cour  d'Orléans,  qui  a 
adopté  la  solution  de  M.  Carré.  Une  enquête  ayant  été  commencée  en  vertu 
d'un  jugement,  la  partie  contre  laquelle  on  procédait  interjeta  appel.  Malgré 
cela,  l'enquête  fut  continuée  et  parachevée,  contrairement  aux  décisions  que 
nous  avons  données  sur  la  question  991.  Craignant  plus  tard  qu'elle  ne  fût  ar- 
guée de  nullité,  la  partie  se  désista  de  cette  enquête,  pour  en  recommencer 
une  autre,  sur  l'arrêt  confirmatif.  II  fut  jugé  que  l'enquête,  une  fois  terminée, 
appartenait  à  toutes  les  parties;  que  le  désistement  de  l'une,  lorsqu'il  n'était 
pas  accepté  par  l'autre,  ne  pouvait  avoir  pour  effet  de  l'annihiler;  et  que,  par 
conséquent,  cette  enquête  continuant  à  subsister,  on  ne  pouvait  être  admis 
à  en  faire  une  autre;  que  la  première,  seule,  pouvait  figurer  au  procès,  afin 
d'y  être  jugée  sur  son  mérite,  soit  dans  la  forme  soit  au  fond. 

Une  semblable  déchéance  nous  semble  bien  sévère.  Comment  se  fait-il  que, 
tant  que  la  partie  se  trouve  dans  le  délai  légal,  elle  ne  puisse  revenir  sur  les 
fausses  démarches  qu'elle  a  faites?  Quel  préjudice  porterait- elle  en  cela  à  son 
adversaire?  La  procédure  n'en  serait  pas  allongée,  puisqu'on  a  toujours  pu 
se  prévaloir  de  l'entier  délai  accordé  par  la  loi.  Au  contraire ,  vous  privez  le 
poursuivant,  dans  l'espèce,  du  bénéfice  de  ce  délai;  et,  parce  qu'il  a  voulu  en- 
trer dans  l'esprit  de  la  loi,  en  ne  profilant  pas  d'abord  de  toute  la  latitude  qui 
lui  appartenait,  vous  l'en  punissez  plus  tard  en  lui  refusant  cette  même  lati- 
tude, devenue  nécessaire  pour  réparer  ses  fautes.  Cependant  il  est  générale- 
ment reconnu  que,  toutes  les  fois  qu'un  acte  doit  être  fait  dans  un  tel  délai  à 
peine  de  déchéance,  si  l'on  y  laisse  glisser  une  nullité,  on  peut  la  réparer  en 
renouvelant  le  même  acte,  pourvu  que  le  délai  ne  soit  pas  expiré.  Par  exem- 
ple, qui  contestera  que,  mon  acte  d'appel  fait  dans  le  courant  du  troisième 
mois  étant  nul,  je  n'aie le  droit  de  m'en  désister  et  d'en  signifier  un  autre  jus- 
qu'à la  veille  de  l'expiration  des  trois  mois?  Il  nous  semble  que  le  même  sys- 
tème doit  être  appliqué  à  l'espèce  qui  nous  occupe.  Et  c'est  ce  qu'a  fait  la 
Cour  de  Rouen,  par  un  arrêt  rendu  in  lerminis,  le  30  mai  1817  (/.  Av.,  t.  11, 
p.  159). 

C'est  par  analogie  des  principes  que  nous  émettons,  que  la  Cour  d'Orléans 
a  jugé,  le  25  janvier  1816  (Col.  Del.,  t.  1,  p.  83) ,  qu'une  contre-enquête,  faite 
après  une  première  contre-enquête  qui  n'a  été  ni  levée  ni  signifiée,  est  vala- 
ble; car  elle  est  faite  en  temps  utile,  si  le  jugement  qui  l'a  ordonnée  n'a  pas 
fixé  l'époque  où  elle  devait  avoir  lieu. 

Mais  de  ce  que,  d'après  nous,  on  peut  se  désister  d'une  enquête  entachée 
de  nullité  pour  en  commencer  une  autre,  tant  qu'on  se  trouve  dans  les  délais, 
il  ne  faut  pas  en  conclure  que  nous  admettrions  le  désistement  qu'une  partie 
voudrait  faire  de  la  signification  du  jugement  de  preuve,  à  l'effet  de  proroger 
les  délais  ;  ce  serait  aller  directement  contre  la  disposition  qui  veut  que  les 
délais  courent  également  contre  celui  qui  fait  et  contre  celui  qui  reçoit  la  si- 
gnification, puisque  le  premier  pourrait  à  son  gré  en  prolonger  la  durée,  tan- 
dis que  l'autre  n'aurait  point  cette  faculté  ;  aussi  la  Cour  de  Limoges  n'a-t-el!e 
eu  aucun  égard  à  un  semblable  désistement,  dans  son  arrêt  du  22  juin  1822 
(J.  Av.,  t.  24,  p.  201  ).  11  faut  consulter  nos  Questions  1011, 1094  bis,  1129  et 
1130  ]i 
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99?.  Doit-on  comprendre,  dans  le  délai  accordé  par  la  loi  pour  commencer 
l'enquête,  le  jour  de  la  signification  du  jugement  qui  l'a  ordonné? 

Non,  1°  parce  que  ce  jour  appartient  tout  entier  à  la  partie  qui  fait  signifier 
le  jugement,  puisque  celte  signification  est  une  interpellation  pour  faire  cou- 
rir utilement  le  délai;  2°  parce  qu'on  peut  dire  que  ce  même  jour  est  exclu 
du  délai  par  l'art.  257,  puisqu'il  veut  que  l'enquête  soit  commencée  dans  la 
huitaine  du  jour  de  la  signification  du  jugement.  Or,  ce  mot  du,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit.  a  la  même  signification  que  le  mot  depuis  (foy.  arrêt  de  la  Cour 
de  Pau,  du  6  déc.  1809,  /.  Av.,  t.  Il,  p.  78)  ;  les  Quest.  traitées  sur  l'art.  443. 

CC  Cette  opinion,  que  nous  partageons,  est  adoptée  par  MM.  Pigeag,  Comm. , 
t.  1,  p.  499;  Dalloz,  t.  6,  p.  849,  n°  2,  et  Thohine  Desmazcres,  1. 1,  p.  443.  33 

998.  Est-il  nécessaire  de  faire  signifier  le  jugement  qui  ordonne  une  enquête  en 

matière  sommaire? 

Loin  que  cette  formalité  soit  exigée,  elle  serait  évidemment  en  opposition 
avec  le  but  que  la  loi  se  propose  :  aussi  est-elle  virtuellement  exclue  par  elle. 
En  effet,  l'art.  257  ne  l'exige  qu'afin  de  faire  courir  un  délai  qui  n'a  point  lieu 
en  matière  sommaire,  puisque  le  jugement  fixe  le  jour  de  l'audition  des  té- 
moins (art.  407)  ;  et ,  d'un  autre  côté,  l'art.  413  ne  la  place  point  au  nombre 
des  formalités  des  enquêtes  ordinaires  dont  cet  article  a  prescrit  l'observation 
dans  les  matières  sommaires,  (r.  arrêt  de  la  Cour  de  Turin,  du  10  nov.  1807  ; 
Jurisp.    des  Cours  souver. ,  t.  3,  p.  318, 

[[  Cela  nous  paraît  évident  et  se  trouve  d'ailleurs  confirmé  par  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Riom,  du  6  avril  1827  (/.  Av.,  t.  36,  p.  269),  qui  décide  qu'en  ma- 
tière sommaire,  il  n'y  a  aucun  délai  fatal  pour  commencer  ou  pour  achever 
l'enquête,  tout,  à  cet  égard,  étant  abandonné  à  la  sagesse  du  juge.  ]] 

999  Quand  le  jugement  qui  ordonne  ienquéle  a  clé  rendu,  et  que,  durant  le  dé- 
lai de  huitaine  pour  la  commencer,  le  tribunal,  sur  la  demande  d'une  partie, 
décerne  commission  rogaloire,  peut-on  opposer  la  fin  de  non-recevoir  résultant 
de  l'expiration  du  délai? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  attendu  qu'aucune  disposition  du  Code  n'interdit 
à  une  partie  la  faculté  de  provoquer  une  commission  rogatoire  pour  écono- 
miser les  frais.  On  peut  {V.  nos  Quest.  sur  l'art.  280)  opposer  qu'il  faut  de- 
mander la  prorogation  sur  le  procès-verbal;  mais  1°  il  n'y  a  pas  de  nullité  à  le 
demander  autrement;  2°  il  s'agit  moins  de  prorogation  de  délai  que  d'en  fixer 
un  nouveau,  conformément  à  l'art.  258,  qui  veut  que  le  juge  fixe  le  délai, 
quand  l'enquête  n'est  pas  faite  dans  le  lieu  où  siège  le  tribunal,  ou  dans  la 
distance  fixée  par  l'art.  257. 

[[  Nous  approuvons  aussi  cette  décision.  ]] 

lOOO.  Si,  dans  le  cas  où  le  juge  n'a  point  fixé  de  délai  pour  faire  l'enquête  dans 
un  lieu  éloigné,  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  avait  fait  son  enquête  dans  le 
délai  de  huitaine,  (adversaire  serait-il  forclos  du  droit  de  faire  sa  contre- 
enquête. 

11  n'est  pas  douteux  qu'il  y  aurait  forclusion,  dans  le  cas  où  l'enquête  aurait 
été  faite  au  lieu  où  siégerait  le  tribunal  qui  l'eût  ordonnée  (art.  257)  ;  mais 
lorsque  l'enquête  doit  être  faite  dans  un  lieu  éloigné,  en  vertu  de  commission 
rogatoire,  et  sans  que  le  tribunal  eût  fixé  de  délai,  conformément  à  l'art.  258, 
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il  nous  semble  que  la  partie  serait  toujours  en  temps  utile  pour  faire  sa  con- 
tre-enquête, nonobstant  la  confection  de  l'enquête  directe  de  la  partie  ad- 
verse. 

lin  effet,  il  ne  peut  exister  de  forclusion  qu'à  l'expiration  d'un  délai  fatal. 
Or,  aucun  délai  n'étant  fixé  dans  rt^othèse  sur  laquelle  nous  raisonnons, 
on  ne  peut,  avec  fondement,  prétendre  qu'il  y  ait  ici  matière  à  appliquer  la 
disposition  de  l'art.  257,  qui  est  exclusivement  relative  à  une  enquête  faite  sur 
les  lieux. 

S'il  est  possible  d'élever  quelques  doutes  sur  cette  opinion,  ils  ne  peuvent 
provenir  que  d'une  fausse  interprétation  de  l'art.  278,  en  ce  qu'on  l'entendrait 
en  ce  sens  que  les  deux  enquêtes,  c'est-à-dire  celle  du  demandeur  et  celle  du 
défendeur  en  preuve,  devraient  être  simultanément  parachevées  dans  la 
même  huitaine,  à  partir  de  l'audition  des  premiers  témoins  qui  auraient  éle 
entendus.  Mais  on  verra  ci-après,  n°  1087,  que  cet  article  doit  être  applique 
dans  un  sens  tout  à  fait  contraire.  (V.  in()  à  sur  l'art.  278  ) 

[[  C'est  qu'en  effet  le  délai  de  huitaine,  pour  parachever  l'enquête,  ne  court, 
contre  chaque  partie,  que  du  jour  de  l'audition  de  ses  propres  témoins.  C'est 
l'avis  de  M.  Pigeau,  Traité,  1. 1,  p.  279.  ]] 

iOOl.  Mais  supposons  que  le  tribunal,  après  avoir  accordé  la  commission,  n'ait 
pas  fixé  le  délai,  peut-on  opposer  l'exception  résultant  de  ce  que  l'enquête  n'a 
pas  été  commencée  dans  celui  qui  a  été  fixé  par  le  premier  jugement  ? 

Non  encore,  car  le  jugement  qui  a  décerné  commission  a  rendu  le  premier 
comme  non  avenu.  Or,  comme  l'a  décidé  un  arrêt  de  Rennes,  du  4  février 
1809  {J.  Av.,  t.  11,  p.  56),  il  n'y  a  pas  de  forclusion,  si  1  on  n'a  pas  commencé 
l'enquête  dans  le  délai  ordinaire  ;  c'est  au  tribunal  à  en  indiquer  un  autre  par 
acte  séparé. 

[[  Jugé  de  même,  et  avec  raison,  par  la  Cour  de  cassation,  le  28  février  1838 
(J.  Av.,  t.  54,  p.  286)  que,  lorsque  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  258  du  Code  de 
procédure  civile,  l'enquête  doit  être  faite  à  plus  de  trois  myriamètres  de  dis- 
tance, sans  que  le  jugement  ait  fixé  le  délai  dans  lequel  elle  serait  commen- 
cée, elle  ne  peut  être  déclarée  nulle  pour  n'avoir  pas  été  commencée  dans  ce- 
lui de  l'art.  257.  M.  Piceau,  Comment.,  t.  1,  p.  502,  examine  la  question  de 
savoir  ce  qui  devra  avoir  lieu  dans  le  cas  où  le  tribunal  aurait  oublié  de  fixer 
un  délai,  et  il  pense  qu'on  doit  s'adresser  à  ce  tribunal  par  un  simple  acte, 
pour  obtenir  cette  fixation  comme  difficulté  sur  l'exécution.  Nous  approuvons 
cette  procédure  qui  est  implicitement  reconnue  régulière  par  l'arrêt  du  4  fév. 
1809,  cité  par  M.  Carré,  et  consacrée  encore  par  un  autre  arrêt  rendu  par  la 
Cour  de  Bordeaux,  le  13  juin  1830  J.Av.,  t.  40,  p.  336).  M.  Dalloz,  t.  6,  p.  855, 
n°  1),  partage  aussi  cet  avis.  21 

1002.  A  quels  jugements  s'applique  la  disposition  du  §  1er  de  Vart.  257,  d'après 
laquelle  l'enquête  doit  être  commencée  dans  la  huitaine  du  jour  de  la  significa- 
tion à  personne  ou  domicile,  lorsque  le  jugement  est  rendu  contre  une  partie 
qui  n'a  pas  d'avoué? 

Tout  jugement  contradictoire  est  nécessairement  rendu  contre  une  partie 
ayant  avoué  :  la  disposition  dont  il  s'agit  ne  peut  donc  s'appliquer  qu'à  un 
jugement  par  défaut  rendu  faute  de  constitution  d'avoué. 

Mais,  comme  cette  disposition  exige  que  l'enquête  soit  commencée  dans  la 
huitaine  de  la  signification  du  jugement,  et  comme,  d'un  autre  côté,  celle  du 
5  2  du  même  article  veut  que,  si  le  jugement  est  susceptible  d'opposition,  le 
délai  coure  du  jour  de  ^expiration  du  délai,  il  y  aurait  contradiction  entre 
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ces  deux  paragraphes,  s'il  n'existait  pas  de  jugements  par  défaut  non  suscep- 
tibles d'opposition. 

Or,  on  sait  que,  dans  le  cas  prévu  par  l'ait.  153,  le  jugement  qui  adjuge  le 
profit  du  défaut  précédemment  joint  au  fond,  n'est  pas  susceptible  d'opposi- 
tion; on  sait  aussi  que,  d'après  l'art.  165,  l'opposition  n'est  jamais  reçue  con- 
tre un  jugement  qui  aurait  débouté  d'une  première. 

C'est  aux  jugements  par  défaut  rendus  en  ces  deux  cas,  faute  de  constitu- 
tion d'avoué,  que  s'applique  la  disposition  du  §  1er;  c'est  à  tous  autres  juge- 
ments par  défaut  que  se  rapporte,  au  contraire,  celle  du  §  2.  De  là  suit  qu'il 
n'y  a  aucune  contradiction  entre  ces  deux  dispositions,  puisque  chacune  sta- 
tue sur  un  cas  différent. 

[[  MM.  Dalloz,  t.  6,  p.  857,  n°  2,  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  349,  Boncenne, 
t.  4,  p.  244,  et  Coffinières,  J.  Av.,  t.  11,  p.  169,  citent  les  mêmes  exemples. 
M.  Boitard,  t.  2,  p.  191  et  192,  ajoute  celui  où,  l'avoué  du  défendeur  étant  dé- 
cédé après  qu'il  y  a  eu  qualités  posées,  le  jugement  qui  intervient,  sans  re- 
prise d'instance  puisque  la  cause  est  en  état,  est  rendu  contre  une  partie  qui 
n'a  plus  d'avoué.  [V.  ce  que  nous  avons  dit  Quest.  613  bis,  sur  les  effets  des 
qualités  posées.) 

14HI3.  Si  le  jugement  est  susceptible  d'opposition,  et  rendu  faute  de  plaider,  de 
quel  jour  court  le  délai  pour  commencer  l'enquête? 

Un  tel  jugement  n'étant  exécutoire  qu'à  l'expiration  de  la  huitaine  de  sa 
signification,  et  lorsqu'il  n'y  a  pas  été  formé  d'opposition  (F.  art.  155  et  157), 
ce  n'est  que  du  jour  de  l'expiration  de  cette  huitaine,  sans  opposition,  que 
doit  courir  celle  fixée  pour  commencer  l'enquête  ;  c'est-à-dire  qu'à  l'égard  de 
pareils  jugements,  l'enquête  doit  être  commencée  dans  la  quinzaine  de  leur  si- 
gnification, s'il  n'est  aucun  empêchement  à  leur  exécution  dans  la  première 
huitaine. 

Il  suit  de  là  que,  s'il  est  formé  opposition  dans  le  cours  de  la  première  hui- 
taine, la  cause  est  portée  au  tribunal,  et  le  délai  de  huitaine  pour  commencer 
l'enquête  ne  courra  que  du  jour  de  la  signification  du  deuxième  jugement  qui, 
comme  le  premier,  ordonnerait  cette  enquête. 

[[  Nous  avons  démontré,  sous  la  Quesl.  990  bis,  par  les  inductions  tirées  de 
Fart  147  et  par  l'autorité  de  plusieurs  arrêts,  que  l'ouverture  du  procès-ver- 
bal, par  l'ordonnance  du  juge-commissaire,  est  nulle  lorsqu'elle  est  rendue 
dans  la  huitaine  qui  suit  la  signification  du  jugement  de  défaut.  En  d'autres 
termes,  cette  ordonnance  est  regardée  comme  un  acte  d'exécution,  et  l'on 
sait  que,  par  l'art.  155,  tous  les  actes  d'exécution  d'un  tel  jugement  sont  in- 
terdits pendant  la  huitaine  de  la  signification  à  avoué,  s'il  y  avait  avoué  en 
cause,  à  partie,  s'il  n'y  en  avait  point.  Cette  opinion,  qui  paraît  être  adoptée 
par  M.  Carré,  sous  le  n°  suivant,  et  par  M.  Coffimères,  loc.  cit.,  n'est  point 
celle  de  M.  Pigeau,  Comm.,  t-  1,  p.  500  ;  en  ce  sens,  que  cet  acte  d'exécution 
ne  lui  paraît  pas  suffisant  pour  enlever  au  défaillant  la  faculté  de  l'opposition. 
Nous  donnerons  bientôt  notre  avis  à  ce  sujet,  sous  le  n°  1004  ;  pour  le  mo- 
ment, il  suffit  de  faire  observer  que,  si  on  l'adopte,  il  s'ensuivra  cette  consé- 
quence, qui  est  comme  une  restriction  ou  une  explication  de  la  solution  ci- 
dessus,  que  le  délai,  pour  commencer  l'enquête  n'est  pas  précisément  de 
quinzaine,  ainsi  que  semblerait  le  dire  M.  Carré,  puisqu'elle  ne  peut  l'être 
qu'après  les  premiers  huit  jours;  qu'il  se  trouve  donc  circonscrit  entre  le  hui- 
tième et  le  quinzième  jour  qui  suivent  la  signification. 

C'est  ce  qu'a  très  bien  expliqué  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du  13  avril 
1831  (J.  Ai-.,  t.  41,  p.  586).  ]] 
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lOO-ft.  L'enquête  devra-t-elle  aussi  être  commencée  dans  la  quinzaine  de  la  si~ 
gnification  du  jugement,  s'il  a  été  rendu  par  défaut  de  constitution  d'avoué  ? 

Cette  question  présente  à  concilier  la  disposition  de  l'art.  156,  qui  veut  qu'un 
jugement  par  défaut  soit  exécuté  dans  les  six  mois  de  son  obtention,  celle  de 
l'art.  158,  qui  déclare  l'opposition  recevable  jusqu'à  l'exécution  du  jugement, 
et  enfin  celle  du  §  2  de  l'art.  257,  aux  termes  duquel  le  délai  de  huitaine,  pour 
commencer  l'enquête,  ne  doit  courir  que  du  jour  où  le  délai  de  l'opposition  est 
expire'. 

En  celte  circonstance,  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  aurait  à  craindre 
qu'on  ne  lui  opposât  la  prescription  de  six  mois,  si  elle  ne  donnait  pas  de 
suite  au  jugement;  d'un  autre  côté,  elle  aurait  à  craindre  aussi  qu'on  ne  dé- 
clarât son  enquête  prématurée,  si  elle  la  commençait  avant  que  l'autre  partie 
lût  mise  en  devoir  de  se  pourvoir  en  opposition  contre  le  jugement  il). 


(1)  Comme  cette  opinion  est  loin  d'être 
admise  généralement,  nous  reproduirons  ici 
la  discussion  à  laquelle  nous  nous  sommes 
livré,  dans  la  879e  Quest.  de  notre  Analyse, 
des  opinions  diverses  des  auteurs  qui  nous 
ont  précédé. 

M.  Lcpage,  dans  ses  Questions,  p.  195, 
tranche  toute  difficulté  à  ce  sujet,  en  disant 
que  la  disposition  du  2e  ^  de  l'art.  257  ne 
s'entend  que  du  délai  de  huitaine  donné  par 
l'art.  157,  pour  former  opposition  aux  juge- 
ments rendus  par  défaut  faute  de  plaider,  et 
non  du  délai  donné  par  l'art.  158,  relative- 
ment à  ceux  qui  l'auraient  été  faute  de  con- 
stitution d'avoué. 

D'après  cette  décision,  l'on  appliquerait 
à  toute  espèce  de  jugement  par  défaut  la 
solution  donnée  sur  la  question  précé- 
dente. 

Les  motifs  de  M.  I.rpage  sont  que  l'ar- 
ticle 157  contient,  relativement  au  délai  de 
l'opposition,  une  disposition  qui  fonde  le 
droit  en  général,  auquel  l'art.  158  établit 
une  sorte  d'exception;  que,  d'ailleurs,  la 
faculté  de  former  opposition  jusqu'à  l'exé- 
cution du  jugement  ne  doit  s'appliquer 
qu'aux  jugements  définitifs,  dont  l'exécu- 
tion attaque  la  propriété,  quelquefois  même 
la  personne  du  défaillant,  et  non  aux  juge- 
ments interlocutoires,  qui  ne  prononcent 
aucune  condamnation,  et  qui,  dans  leur 
exécution,  n'atteignent  point  celui  qui  ne 
se  présente  pas. 

Mais  cette  opinion  ne  serait-elle  pas  ha- 
sardée? Peut-on  bien  considérer  la  disposi- 
tion de  l'art.  157  comme  établissant  un  prin- 
cipe général,  puisqu'elle  est  limitée  au  cas  d'un 
jugement  par  défaut  rendu  faute  de  plaider? 
N'est-il  pas  évident,  au  contraire,  que  cette 
disposition  et  celle  de  l'art  158  sont  absolu- 
ment indépendantes,  et  statuent  chacune 
l'our  un  cas  particulier?  Peut-on  dire,  avec 


certitude,  que  l'art.  158  ne  doit  pas  s'appli- 
quer aux  jugements  qui  ne  sont  pas  suscep- 
tibles d'être  exécutés  sur  les  biens  ou  sur  la 
personne  du  condamné,  lorsque  cet  article 
ne  fait  aucune  distinction? 

Ces  questions  laissent  dans  notre  esprit 
des  doutes  qui  nous  empêchent  d'adopter 
l'opinion  deM.Lepage. 

Mais  nous  écarterons  avec  plus  de  con- 
fiance celle  des  ailleurs  du  Praticien,  t.  2, 
p.  160,  qui  disent  que  les  délais  pour  com- 
mencer l'enquête  ne  courent  que  du  jour 
de  la  signification  du  jugement  de  débouté 
d'opposition.  Celte  assertion  nous  paraît  en 
effet  contraire  au  §  2  de  l'art.  257,  qui  fait 
courir  les  délais  de  l'enquête  à  l'instant  oii 
celui  de  l'opposition  est  expiré.  Et,  d'ail  leur.-., 
ne  dépendrait-il  pas  du  défaillant  de  rendre 
inutile  le  jugement  qui  aurait  ordonné  l'en- 
quête, en  laissant  passer,  sans  former  son 
opposition,  le  délai  de  six  mois  à  1  expirstion 
duquel  ce  jugement  serait  considéré  comme 
non  avenu,  aux  termes  de  l'art.   156? 

M.  Coffinières,  J.Av. .  anc.  éd. ,  t. 3,  p. 250, 
etM.Demiau-Crouzilhac,p.202,  nous  parais- 
sent indiquer,  dans  la  circonstance  qui  nous 
occupe,  la  marche  la  plus  sûre,  en  conseil- 
lant au  demandeur  de  donner  au  jugement 
l'exécution  dont  il  est  susceptible  ;  de  provo- 
quer, en  conséquence,  l'ouverture  de  l'en- 
quête par  l'obtention  de  l'ordonnance  du 
juge-commissaire,  et  de  signifier  cette  or- 
donnance au  défendeur;  dès  lors,  disent- 
ils,  le  jugement  est  réputé  exécuté,  le  délai 
de  l'opposition  est  expiré,  puisque  cette  voie 
est  irrévocablement  fermée  à  la  partie  dé- 
faillante, et  celui  de  l'enquête  commence  à 
courir. 

Ainsi,  l'on  parviendrait  aux  mêmes  résul- 
tats que  ceux  qui  dériveraient  de  l'opinion 
de  M.  I.epage,  en  ce  que  l'enquête  pourrait 
être  commencée,  sinon  avant  tV.  art.   155\ 
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Toute  l'objection  contre  la  solution  affirmative  de  la  question  consiste  en  ce 
que,  le  jugement  par  défaut  faute  de  constitution  d'avoué  étant  sujet  à  oppo- 
sition jusqu'à  l'exécution,  et  l'obtention  de  l'ordonnance  du  juge-commis- 
saire n'étant  pas  acte  d'exécution ,  cette  ordonnance  et  tous  les  actes  qui  en 
seraient  la  suite  deviennent  nuls  dès  que  l'opposition  est  formée. 

11  nous  semble  difficile  de  prouver  que  le  jugement  par  défaut  qui  ordonne 
l'enquête  puisse  être  autrement  exécuté  que  par  l'obtention  de  l'ordonnance 
du  juge  commissaire ,  puisque  aucun  des  actes  d'exécution  indiqués  par 
I  art.  159  ne  peut  s'appliquer  à  ce  jugement.  On  ne  saurait  d'ailleurs  suppo- 
ser avec  justice  que  I  intention  de  la  loi,  qui  bien  certainement  n'interdit  point 
de  commencer  l'enquête  dans  la  huitaine  qui  suit  la  signification  du  juge- 
ment par  défaut,  ait  été  d'exposer  la  partie  qui  use  de  cette  faculté  à  perdre 
les  frais  d'actes  dispendieux  ,  qu'un  adversaire  de  mauvaise  foi  ne  manque- 
rait pas  de  faire  retomber  sur  elle,  en  formant  son  opposition  au  moment 
même  où  l'enquête  serait  sur  le  point  d'être  terminée. 

[[  La  difficulté  de  coordonner  les  dispositions  des  art.  155,  158  et  257,  g  2, 
vient  de  ce  que,  dans  le  cas  d'un  jugement  par  défaut  sans  avoué,  la  partie, 
d'après  l'art.  158,  peut  faire  opposition  jusqu'à  l'exécution;  que,  d'un  autre, 
côté,  d'après  l'art.  257,  l'enquête  ne  peut  avoir  lieu  qu'après  l'expiration  des 
délais  de  l'opposition.  Or,  l'exécution  n'est  pas  autre  chose  que  la  confection 
de  l'enquête;  il  s'ensuivrait  donc,  si  on  prenait  les  choses  à  la  lettre,  que 
•  opposition  serait  possible  tant  que  l'enquête  n'aurait  pas  eu  lieu ,  et  que  l'en- 
quête ne  pourrait  avoir  lieu  tant  que  l'opposition  serait  possible  :  cercle 
vicieux  dont  il  est  difficile  de  voir  l'issue  et  dont  sort  M.  Boncenke,  t. 4,  p.  247, 
en  disant  :  ce  serait  trop  absurde. 

Pour  concilier  cette  apparente  antinomie,  chaque  auteur  a  inventé  un  sys- 
tème, différent  dans  les  détails,  mais  identique  pour  le  résultat  ;  c'est-à-dire 
qu'ils  décident  presque  tous,  comme  M.  Carré,  que  l'enquête  devra  et  pourra 
être  commencée  dans  la  quinzaine  de  la  signification. 

Pour  en  venir  là,  M.  Pigeau,  Comment.,  1. 1,  p.  500  et  591,  dit  que  l'art.  155  est 
général  ;  qu'il  suspend,  à  l'égard  de  tous  les  jugements  par  défaut,  l'exécution 
pendant  la  huitaine,  mais  qu'il  la  permet  après  ce  délai;  qu'on  pourra  donc 
commencer  l'enquête  dans  la  huitaine  suivante,  quoique  l'opposition  n'ait  pas 
été  formée,  sauf  au  défendeur  à  en  arrêter  la  poursuite  en  notifiant  son  op- 
position. Cette  explication  ne  nous  parait  pas  lever  toute  obscurité,  puisqu'on 


<lu  moins  dans  la  quinzaine  <le  la  significa- 
tion du  jugement  ;  mais  on  pourrait  aussi, 
ce  que  cet  auteur  n'admet  pas,  puisqu'il  ne 
fait  aucune  différence  entre  1rs  défauts  faute 
«le  plaider  et  ceux  prononcés  faute  de  consti- 
tuer avoué,  la  commencer  à  une  époque 
postérieure.  C'est  ainsi  que  se  trouveront 
conciliés,  selon  nous,  les  art.  156,  157  et 
257. 

Nous  n'entrevoyons  qu'une  seule  objection 
contre  cette  solution  ;  c'est  que  l'obtention 
de  l'ordonnance  du  juge-commissaire,  et 
même  la  signification  de  cette  ordonnance 
•ie  pourraient  être  considérées  que  comme 
des  préliminaires,  et  non  comme  des  actes 
u'exécution  ;  qu'il  en  serait  ici  comme  d'un 
commandement,  qui,  aux  termes  de  l'article 
15°,  ne  suffirait  pas  pour  faire  considérer 
H. 


un  jugement  définitif  comme  exécuté,  et 
qu'il  suivrait  de  là  que  l'on  commencerait 
l'enquête  avant  l'expiration  des  délais  de 
l'opposition,  puisque  ces  délais  courent  jus- 
qu'à l'exécution. 

Nous  répondons  à  cette  objection  par  les 
raisons  développées  sur  la  663e  Quest.,  et 
nous  disons,  en  conséquence,  que  si  l'on 
ne  veut  considérer  que  comme  un  prélimi- 
naire d'exécution  la  signification  de  l'ordon- 
nance du  juge-commissaire,  cet  acte  nous 
paraît  suffire  pour  constituer  le  défaillant 
en  demeure  de  s'opposer,  et  que,  s'il  ne  le 
fait  pas,  et  qu'il  laisse  commencer  l'enquête 
sans  former  au  moins  son  opposition  sur  lu 
procès-verbal,  le  jugement  est  réputé  exé- 
cuté contre  lui,  et  il  n'est  plus  recevable 
dans  son  opposition. 

35 
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peut  dire  encore  :  Vous  violez  l'ait.  257,  en  commençant  l'enquête  avant  que 
h-S  délais  de  l'opposition  soient  expirés.  M.  Pigeau  serait  mieux  parvenu  à  son 
but,  si  à  ce  raisonnement  il  en  avait  joint  un  autre  qu'il  donne  séparément  un 
peu  plus  haut,  c'est  que,  quand  la  loi  dit  qu'on  devra  commencer  l'enquête 
dans  la  huitaine  qui  suit  l'opposition,  elle  a  voulu  dire  qu'on  pourrait  aller 
jusqu'au  dernier  jour  de  ce  délai,  mais  qu'elle  n'a  pas  défendu  de  la  commen- 
cer auparavant,  c'est-à-dire  dans  le  temps  qui  s'écoule  depuis  le  moment  au- 
quel l'art.  155  permet  l'exécution,  jusqu'à  celui  où  l'opposition  se  déclare,  ou 
devient  irrecevable.  Jusque-là  le  système  nous  paraît  juste,  quoiqu'il  ne  soit 
peut-être  pas  assez  clair.  Mais  M.  Pigeau  ne  l'applique  qu'au  demandeur,  et 
ajoute  que  l'opposant  ne  sera  pas  tenu  d'observer  le  même  délai;  que,  pour  lui, 
l  obligation  de  commencer  la  contre-enquête  dans  huitaine  ne  courra  qu'à 
dater  de  son  opposition,  et  sera  ensuite  suspendue  jusqu'après  le  jugement 
de  débouté.  Ceci  nous  paraît  en  contradiction  avec  les  art.  256  et  257,  qui 
\  eulent  que  les  deux  enquêtes  soient  faites  simultanément  et  dans  les  mêmes 
ilélâis 

M.  Boitard,  t.  2,  p.  196  et  suiv.,  est  plus  hardi  ;  il  suppose  qu'en  rédigeant 
l'art.  257,  le  législateur  avait  oublié  la  distinction  entre  les  jugements  de  défaut 
contre  avoué  et  ceux  qui  sont  rendus  contre  partie,  distinction  qui  est  au  sur- 
plus de  droit  nouveau,  quant  à  ce  qui  concerne  les  délais  de  l'opposition  dans 
les  deux  cas  ;  qu'autrefois  ces  délais  étaient  les  mêmes,  huitaine  après  signifi- 
cation, et  que,  préoccupés  de  cette  idée,  les  rédacteurs  de  l'art.  257  n'ont  pas 
réfléchi  à  la  différence  nouvellement  introduite  ;  d'où  il  faut  conclure  que,  dans 
leur  intention,  ce  n'est  que  le  délai  de  quinzaine  qui  est  accordé  dans  les  deux 
cas. 

M.  Boncenne,  t.  4,  p.  247,  conséquent  avec  le  système  que  nous  avons  com- 
battu, Que$t.  663,  déclare  que  l'obtention  de  l'ordonnance  constitue  l'exécution 
suffisante.  Il  ne  dissimule  pas  cependant  l'obscurité  de  la  loi,  puisqu'il  ajoute  : 
«  C'est  une  exception  qu'il  a  fallu  créer,  parce  que  sa  nécessité  n'avait  pas  été 
prévue  :  anguslia  prudenliœ  humanœ  casus  omnes  quos  tempus  repcril  non  polt-sl 
capere,  a  dit  Bacon,  et  parce  que  le  juge  ne  peut  refuser  de  juger,  sous  pré- 
texte du  silence,  de  l'obscurité  ou  de  l'insuffisance  de  la  loi  (t)  :  j'ai  eu  plus 
d'une  fois  occasion  d'en  faire  la  remarque.  Ce  n'est  pas  chose  facile  que  de 
raccommoder  les  lois,  de  mêler  de  jeunes  systèmes  à  l'économie  des  anciennes 
dispositions,  d'animer  de  la  même  vie  les  âges  divers  de  cet  assemblage  d'ar- 
ticles, de  coordonner  leurs  rapports  et  de  les  faire  fonctionner  a  l'unisson. 
L'Evangile  conseille  de  ne  pas  coudre  un  raorceaU  neuf  à  de  vieux  vêtements, 
«t  de  ne  pas  verser  du  vin  nouveau  dans  de  vieilles  outres  :  Alioquin  rumpun- 
lur  ulres,  et  vinum  effcditcr  et  xjtres  pereunt  (2).  » 

Enfin,  M.  Thomine  Desmazures  nous  semble  avoir  trouvé  le  nœud  de  la  dif- 
ficulté, en  faisant  cette  observation  bien  simple,  que  par  ces  mots  :  Délais  de 
l'opposition,  l'art.  257  n'entend  pas  tout  le  temps  pendant  lequel  l'opposition 
est  recevable,  mais  seulement  celui  pendant  lequel  l'attente  d'une  opposition 
suspend  l'exécution,  aux  termes  de  l'art.  155;  d'où  il  suit  que  la  huitaine,  pour 
ouvrir  l'enquête,  commence  à  courir  quand  expirent  les  huit  jours  à  dater  de 
la  signification  pendant  lesquels  est  suspendue  l'exécution  de  tous  les  juge- 
ments par  défaut,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sous  le  n°  990  bis,  de  la  huitaine 
qui  suit  la  prononciation  des  jugements  contradictoires. 
Mais  la  contre-enquête  sera-t-elle  soumise  à  la  même  déchéance,  et  la 


{t)  Coilc  civil,  ail.  V 

[2)  M»tth.,  cap.  i\,  l(>  .  t  I". 
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partie  qui  conserve  encore  le  droit  d'attaquer  le  jugement  par  opposition  a-t- 
elle  irrévocablement  perdu  celui  de  l'exécuter  à  son  profit,  s'il  vient  à  être 
confirmé  ?  Celte  question  serait  moins  importante,  si  le  premier  acte  de  l'en- 
quête, l'ordonnance  du  juge,  était,  comme  le  pense  M.  Carré,  un  acte  d'exé- 
cution suffisant  pour  arrêter  le  délai  de  l'opposition.  Car,  dans  cette  hypo- 
thèse, le  délai  de  l'enquête  subsisterait  encore,  en  tout  ou  en  partie,  au  mo- 
ment où  expirerait  celui  de  l'opposition.  Mais  celte  opinion,  sur  le  caractère 
d'exécution  attribuée  l'ordonnance  du  juge,  ne  nous  semble  pas  fondée  :  nous 
en  dirons  nos  raisons  tout  à  l'heure  ;  ce  n'est  pas  non  plus  l'avis  de  M.  Pigeau. 

Si  donc  cette  ordonnance  n'arrête  pas  le  délai  de  l'opposition,  il  peut  arri- 
ver que  ce  délai  se  prolonge  encore  après  la  huitaine.  Le  défaillant  qui  n'aura 
point  fait  ses  premières  démarches  pour  sa  conlre-enquête,  conservera-t-il  la 
faculté  d'y  procéder,  par  cela  seul  qu'il  conserve  le  droit  de  former  opposi- 
tion au  jugement  ?  Nous  n'hésitons  pas  à  répondre  négativement,  et  cela  par 
une  analogie  prise  de  ce  que  l'on  décide  à  l'égard  de  ia  partie  qui  a  interjeté 
appel  après  la  signification  du  jugement  de  preuve,  sans  avoir  fait  prendre 
l'ordonnance  du  juge  (  V.  la  Quest.  1005).  Si ,  dans  ce  cas,  la  partie  est  déchue 
du  droit  de  faire  plus  tard  son  enquête  ou  sa  contre-enquête,  quoiqu'elle  ait 
encore,  et  pendant  longtemps ,  celui  de  demander  la  réformation  du  juge- 
ment, pourquoi  cette  position  serait-elle  plus  bizarre  ou  moins  légale  quand, 
au  lieu  d'un  appel  à  un  jugement  contradictoire,  il  s'agit  d'une  opposition  à 
un  jugement  de  défaut  ? 

11  n'est  donc  pas  nécessaire,  pour  que  le  délai  de  l'enquête  soit  restreint,  à 
l'égard  du  défaillant  comme  à  l'égard  du  demandeur,  entre  le  huitième  et  le 
quinzième  jour  de  la  signification,  que  la  faculté  de  l'opposition  s'évanouisse 
dans  le  même  espace  de  temps  ;  il  ne  faut  pas  non  plus ,  pour  coordonner 
notre  système,  que  l'ordonnance  du  juge  soit  regardée  comme  un  acte  d'exé- 
cution suffisant  pour  mettre  obstacle  à  cette  même  opposition. 

Et  en  effet,  nous  ne  croyons  pas  qu'il  ait  ce  caractère.  M.  Pigeau,  Comm. ,  1. 1 , 
p.  501,  enseigne  que  l'exécution  ne  doit  être  censée  complète  qu'après  l'achè- 
vement de  l'enquête,  et  que  jusqu'à  ce  moment  lopposition  est  recevable. 
Nous  ne  serons  pas  aussi  exigeant  que  M.  Pigeau.  Lorsque  l'art.  159ériumèrc 
quelques-uns  des  actes  d'exécution,  il  ajoute  :  Et  enfin  tous  les  actes  dont  il 
résulte  nécessairement  que  la  partie  défaillante  a  eu  connaissance  de  l'exé- 
cution. Or,  l'obtention  de  l'ordonnance  de  juge,  quoique  ce  soit  un  acte  d'exé- 
cution dans  le  sens  ordinaire  du  mot  (Y.  la  Quest.  990  Ois),  ne  l'est  pas  dans 
l'acception  particulière  de  l'art.  159,  puisqu'il  ne  peut  produire  cet  effet  ;  voilà 
pourquoi  nous  croyons  devoir  nous  écarter,  sur  ce  point,  de  l'opinion  de 
M.  Carré.  Mais  comment  la  partie  acquerra-t-elle  la  connaissance  dont  parle 
l'art.  159?  c'est  bien  certainement  par  la  signification  qui  lui  sera  faite  des  noms 
des  témoins  pour  se  trouver  à  leur  audition.  C'est  sur  cet  acte  qu'elle  devra  au 
plus  tard  former  son  opposition,  parce  que  c'est  le  premier  qui  porte  l'exécu- 
tion du  jugement  de  défaut  à  sa  connaissance.  (T.  notre  Quest.  663,  o".  p-105.)]] 

1005.  Si  l'appel  du  jugement  qui  aurait  ordonné  V enquête  n'avait  été  interjeté 
qu'après  la  confection  de  celle  enquête,  l'appelant  serait-il  recevable  à  faire  sa 
contre-enquête ,  après  l'arrêt  confirmait f  ? 

Cette  question  est  décidée  affirmativement  par  Pointer,  chap.  3,  ai  t.  4,  S  2, 
et  cela  ,  dit-il,  est  indubitable;  car  l'appelant  n'a  pu  ,  pendant  l'appel,  faire 
l'enquête  contraire,  puisque  c'eût  été  renoncer  à  son  appel  que  d'y  procéder. 

Cette  décision  ne  peut  plus  être  suivie,  dès  que  l'art.  256  prescrit  que  l'en- 
quête directe  et  l'enquête  contraire  seront  faites  dans  les  mêmes  délais  (/-'.  995* 
Viest.y,  ce  serait  donc  vainement  que  l'on  prétendrait  que  le  délai ,  pour  b 

35* 
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contre-enquête,  ne  commencerait  à  courir  qu'à  compter  de  l'expiration  du  dé- 
lai pour  interjeter  appel,  ou  de  la  signification  de  l'arrêt  confirmalif,  si  la  par- 
tie avait  appelé. 

Il  faut,  par  conséquent,  pour  que  le  droit  de  faire  une  contre-enquête  soit 
conservé,  que  l'appel  soit  formé  dans  les  délais  prescrits  par  la  loi  pour  la 
confection  des  enquêtes. 

C'est  aussi  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  23  mars  1810 
(/.  Av.,  1. 11,  p.  81).  Cette  Cour,  en  adoptant  les  motifs  des  premiers  juges,  a 
déclaré  l'appelant  déchu  de  la  faculté  de  laire  sa  contre-enquête,  «  attendu 
que,  s'il  avait  le  droit  d'interjeter  appel  du  jugement  qui  avait  admis  la 
preuve,  l'intimé  avait  pareillement  le  droit  de  faire  procéder  à  son  enquêle, 
tant  que  l'appel  n'avait  point  été  interjeté;  que  l'enquête  ayant  été  commen- 
cée par  l'une  des  parties,  l'autre  devait  faire  sa  contre-enquête  dans  le  délai 
de  la  loi,  ou  faire  signifier  son  appel;  que,  n'ayant  fait  ni  l'un  ni  l'autre,  elle 
ne  pouvait  plus  être  admise  à  faire  sa  contre-enquête.  » 

[[  Sous  le  n°  991,  nous  avons  examiné  la  question  de  savoir  si  l'appel  était 
suspensif  du  délai  accordé  pour  commencer  l'enquête,  et  nous  avons  adopté 
1'aflirmative.  Mais,  pour  que  l'appel  suspende  effectivement  le  délai,  il  est 
clair  qu'il  doit  intervenir  avant  que  le  délai  soit  expiré.  Comment  suspendre 
l'écoulement  d'une  durée  qui  n'est  déjà  plus?  Pour  décider  que  l'appel,  quoi- 
que tardif,  peut  produire  cet  effet,  il  faut  admettre  que  ce  n'est  pas  seulement 
l'appel,  mais  le  délai  de  l'appel  qui  empêche  de  courir  celui  de  l'enquête, 
comme  la  loi  l'exprime  formellement  à  l'égard  du  délai  de  l'opposition.  (  V.  la 
Quest.  1004.)  Or,  il  ne  saurait  en  être  ainsi,  quoique  la  Cour  de  Paris,  reve- 
nant sur  sa  jurisprudence  de  1810,  par  ses  arrêts  des  15  janv.  1830  et  13  mars 
1832  (  J.  Av.,  t.  43,  p.  545  et  547),  ait  jugé  que  l'appel  relevait  la  partie  qui 
avait  laissé  expirer  le  délai  pour  procéder  à  la  contre-enquête  de  la  déchéance 
qu'elle  avait  encourue,  lorsqu'il  avait  été  interjeté  avant  la  clôture  de  l'en- 
quête de  son  adversaire.  Même  avec  cette  distinction,  nous  ne  pouvons 
adopter  cette  doctrine,  qui  contrarie  trop  directement  les  dispositions  qui 
exigent  la  simultanéité  des  deux  enquêtes  et  la  simultanéité  des  délais.  Nous 
croyons  donc  que  le  délai  d'appel  n'est  point  suspensif  du  délai  d'enquête,  et, 
par  une  conséquence  forcée,  que  l'appel  interjeté  après  les  délais  ne  peut  les 
faire  revivre.  Ce  sont  des  principes  formellement  consacrés  par  les  Cours 
d'Agen ,  20  juillet  1824  (J.  Av.,  t.  28,  p.  73);  Hennés,  Ie'  fév.  1821  (Journ.  de  celle 
Cour,  t.  6,  p.  41);  Kiom,  15  mars  1830  (  J.  Av.,  t.  45,  p.  435),  et  par  la  Cour 
de. cassation,  25  janvier  1820  (J.  Av.,  t.  28,  p.  73)  et  9  mars  1836  (J.  Av.,  t.  50, 
p.  337).  C'est  aussi  l'opinion  de  MM.  Berriat-saint-Prix,  p.  289,  note 27  ;  Favaud 
de  Langlade,  t.  2,  p.  348,  n°  3  ;  Dalloz,  t.  6,  p.  851,  n°  4  ;  Thomine  Desmazurks, 
t.  1,  p.  445  et  446,  et  Boncenne,  t.  4,  p.  253.  M.  l'avocat  général  Laplagne-Rarris 
professa  la  doctrine  contraire  devant  la  Cour  de  cassation,  le  9  mars  1836. 
Nous  avons  rapporté  son  réquisitoire  au  J.  Av.,  t.  50,  p.  340.  J} 

[[  1005  bis.  Lorsque,  dans  une  cause,  il  y  a  un  ou  plusieurs  appelés  en  garanlie , 
te  jugement  qui  ordonne  Venquêle  doit-il  être  signifié  à  tous  ces  appelés  en  ga- 
rantie, et  par  qui  doit-il  être  signifié? 

Le  Code  donne  à  un  défendeur  le  droit  d'appeler  un  tiers  à  sa  garanlie  (art. 
178)',  connaissance  est  donnée  au  demandeur  de  cet  appel  en  garantie  par 
un  simple  acte  (art.  179)  ;  les  deux  demandes  sont  jugées  conjointement ,  quand 
elles  sont  en  étal  d'être  jugées  en  même  temps  (art.  184);  de  ces  articles  résulte 
la  conséquence  forcée  qu'une  fois  mis  en  cause  régulièrement,  les  appelés  en 
garantie  doivent  recevoir  signification  de  tous  les  actes  de  la  procédure.  Le 
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jugement  sera  rendu  tant  contre  eux  que  contre  le  défendeur  principal;  ils 
ont  souvent  un  intérêt  plus  sérieux  encore  que  le  défendeur  lui-même. 

Ainsi,  tant  que  les  deux  demandes  marchent  parallèlement  et  sont  mutuelle- 
ment en  état,  tout  acte  fait  par  le  demandeur  est  censé  dirigé  contre  tous  les 
défendeurs,  quelle  que  soit  leur  dénomination. 

Le  demandeur  ne  peut  pas  s'isoler  en  abandonnant  au  défendeur  principal 
le  soin  de  dénoncer  la  procédure  au  premier  appelé  en  garantie ,  pour  que 
successivement  ait  lieu  une  contre-dénonciation,  etc.,  parce  qu'alors  les  deux 
demandes  cesseraient  d'être  conjointement  en  état,  et  que  des  délais,  quel- 
quefois de  rigueur,  seraient  expirés  pour  le  défendeur  principal,  et  ne  le  se- 
raient pas  pour  les  divers  appelés  en  garantie. 

De  ces  principes  ,  que  nous  ne  croyons  pas  contestables,  ressort  naturelle- 
ment la  solution  de  la  question  posée  :  oui,  le  jugement  qui  ordonne  l'enquête 
doit  être  signifié  à  tous  les  appelés  en  garantie.  Oui ,  ils  devront  tous  être  as- 
signés au  jour  déterminé  par  le  juge-commissaire  pour  l'audition  des  témoins, 
et  c'est  au  poursuivant  de  l'enquête  à  faire  les  diverses  significations  qui  seules 
peuvent  rendre  la  procédure  régulière. 

Le  5  août  1825,  la  Cour  de  Poitiers,  en  audience  solennelle,  contrairement 
à  notre  plaidoirie,  a  refusé  d'appliquer  ces  principes,  «Considérant  que  l'ap- 
«  pelant,  avant  d'exécuter  l'arrêt  interlocutoire  qui  l'admettait  à  la  preuve  des 
«  faits  par  lui  articulés,  avait  fait  signifier  cet  arrêt  à  l'avoué  des  défendeurs 
«  originaires,  ses  seuls  adversaires  dans  la  cause,  puisque  les  appelés  à  leur 
«  garantie  n'ont  pas  déclaré  prendre  leur  fait  et  cause ,  et  qu'ils  n'ont  pas  de- 
«  mandé  leur  mise  hors  de  cause  ;  que,  dans  cet  état  de  choses,  l'appelant  n'a 
«  pu  et  dû  reconnaître  pour  ses  seuls  et  véritables  adversaires  que  les  défen- 
«  deurs  originaires,  et  qu'en  faisant  faire  cette  signification  à  leur  avoué,  il  a 
«  suffisamment  rempli  le  voeu  de  l'art.  147 ,  Code  proc.  civ.  » 

La  Cour  de  Poitiers  ne  considère  la  cause  comme  commune  à  toutes  les  par- 
t  ies ,  que  lorsqu'un  garant  prend  le  fait  et  cause  du  garanti ,  et  que  celui-ci  a 
demandé  sa  mise  hors  de  cause;  elle  méconnaît  évidemment  les  dispositions 
constitutives  de  la  procédure  en  garantie,  qui  permet  au  défendeur  de  subdi- 
viser sa  défense ,  et  delà  faire  reposer  tant  sur  sa  tête  que  sur  celle  d'une  troi- 
sième partie. 

L'appelé  en  garantie  doit  être  mis  en  position  de  récuser  les  témoins  du  de- 
mandeur principal,  et  de  faire  lui-même  une  contre-enquête. 

Peut-il  exister  un  seul  acte  de  la  procédure  auquel  on  le  laisse  étranger,  et. 
la  décision  dont  il  n'aura  pas  pu  combattre  un  des  éléments  pourrait-elle  lui 
cire  opposée  sans  une  injustice  monstrueuse? 

Lorsque  le  défendeur  principal  se  décide  à  user  de  la  faculté  indiquée  par  la 
loi,  qu'il  a  appelé  un  tiers  à  sa  garantie ,  et  que,  conformément  aux  prescrip- 
tions de  la  même  loi,  il  a  notifié  cet  appel  en  garantie  au  demandeur  princi- 
pal ,  il  peut  n'avoir  aucun  intérêt  à  faire  une  contre-enquête  ou  à  faire  tomber 
celle  du  demandeur  principal.  11  connaît  la  solvabilité  de  son  garant,  il  est  as- 
suré que  ses  conclusions  contre  lui  seront  accueillies.  Le  véritable  intéressé 
est  donc  réellement ,  dans  presque  tous  les  cas,  l'appelé  en  garantie  ;  c'est  le 
défendeur  sérieux  ,  quoiqu'il  n'y  ait  eu  ni  prise  de  fait  et  cause,  ni  mise  hors 
de  cause. 

Mais ,  objecte-t-on  ,  c'est  au  défendeur  principal  à  dénoncer  à  son  garant , 
comme  il  l'a  fait  une  première  fois,  les  actes  qui  lui  sont  signifiés  parle  deman- 
deur. 

La  loi  ne  le  dit  pas,  et,  lorsqu'une  procédure  est  liée  régulièrement,  on  ne 
trouve  aucun  article  qui  parle  de  ces  singulières  dénonciations  et  contre- dé- 
nonciations. 
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11  y  a  mieux  :  en  matière  d'enquête,  si  le  demandeur  a  le  droit  de  ne  con- 
sidérer pour  son  véritable  adversaire  que  le  défendeur  principal,  qu'arrive- 
ra-t-il? 

Il  fera  signifier  le  jugement ,  obtiendra  l'ordonnance  du  juge-commissaire  et 
fera  son  enquête.  Son  enquête  faite ,  il  poursuivra  l'audience,  et  comme  les 
deux  demandes,  celle  principale  et  celle  en  garantie,  ne  seront  plus  en  état,  en 
vertu  de  l'art.  184 ,  il  demandera  la  disjonction;  évidemment  l'économie  de  la 
loi  sera  méconnue ,  et  ces  deux  procès  connexes  cesseront  de  l'être  par  la  vo- 
lonté seule  du  demandeur  principal. 

La  demeure  du  défendeur  et  celle  des  appelés  en  garantie  peuvent  être  dif- 
férentes. Les  distances  ne  sont  plus  les  mêmes,  et,  tandis  que  le  défendeur 
principal  dénoncerait  l'assignation  à  l'enquête,  cette  enquête  serait  achevée. 

Et  que  deviendrait  le  droit  dé  faire  la  contre-enquête,  droit  précieux  sur- 
tout pour  le  véritable  intéressé,  l'appelé  en  garantie  ? 

Est-il  donc  possible  de  laisser  à  une  partie  le  choix  de  ses  adversaires  ?  Le 
demandeur  principal  pourra-t-il ,  selon  son  bon  plaisir ,  assigner  ou  ne  pas 
assigner  toutes  les  parties  en  cause  ?  La  chose  jugée  n'est-elle  pas  complexe  en 
ce  sens  qu'elle  résulte  d'une  procédure  commune  ,  ayant  produit  un  résultat 
commun  ? 

Toutefois ,  pour  le  cas  où  on  refuserait  d'admettre  notre  doctrine  ,  il  faudrait 
au  moins  concéder  au  défendeur  principal  le  droit  de  dénoncer  l'assignation 
au  garant,  et  d'arrêter,  par  un  simple  acte,  l'enquête  du  demandeur  aussi 
longtemps  que  le  comporterait  l'exigence  des  délais  au  respect  du  garant 
Nous  comprenons  tout  ce  qu'a  de  bizarre  et  d'irrégulier  cette  procédure  de 
dénonciation  ;  mais  nous  ne  pouvons  ,  en  aucun  cas,  adopter  pour  consé- 
quence que,  dans  une  instance  liée  légalement,  il  y  ait  un  seul  acte  fait  à  i'insu 
d'une  des  parties. 

Et,  si  le  défendeur  laissait  l'enquête  du  demandeur  se  faire  sans  la  dénoncer 
à  son  garant  mis  en  cause ,  ce  dernier  pourrait  lui  opposer  les  termes  et  l'es- 
prit de  l'art.  1640  du  Code  civil.  Pourquoi,  lui  dirait-il,  ne  m'avez-vous  pas 
mis  en  position  de  reprocher  les  témoins  du  demandeur,  de  leur  faire  des 
interpellations,  ou  de  faire  entendre  immédiatement  d'autres  témoins  ?  Vous 
voulez  qu'isolément  je  fasse  une  conlre-cnquéle ,  quand  il  s'élève  contre  moi 
un  préjugé,  résultat  de  votre  négligence  ?  c'est  me  faire  jugerdeux  fois.  Vous 
m'avez  appelé  en  garantie  ,  j'étais  en  cause,  la  procédure  devait  être  régula- 
risée avec  moi.  Vous  ne  l'avez  pas  voulu  :  je  dois  être  relaxé  de  toutes  conclu- 
sions prises  contre  moi. 

Et  qu'on  veuille  bien  remarquer  que  ces  conclusions  seraient  posées  au 
moment  même  où,  en  présence  de  toutes  les  parties,  le  demandeur  principal 
demanderait  l'adjudication  de  ses  conclusions. 

Concluons  donc  qu'en  matière  d'enquête  comme  en  toute  autre  voie  d'in- 
struction, une  procédure  n'est  régularisée  qu'autant  que  chacun  de  ses  actes 
est  notifié  par  le  poursuivant  à  toutes  les  parties  en  cause. 

Nos  principes  ont  été  consacrés  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges,  du  30 
mai  1831  (J.  Av. ,  t.  41 ,  p.  579).  Voici  le  motif  qui  résume  l'opinion  de  celte 
Cour  : 

«  Considérant  qu'ainsi,  par  une  contravention  toute  reprochable  au  poursui- 
vant ,  ont  été  entièrement  bouleversés  la  sage  économie  de  l'arrêt  et  le  règle- 
ment des  délais  jugés  nécessaires  dans  l'intérêt  des  parties  nombreuses  et  dis- 
séminées au  loin,  d'où  résulte,  par  une  conséquence  nécessaire,  l'inhabileté 
formelle  de  Guillot,  quand  il  a  prématurément  requis  l'ouverture  de  l'enquête, 
et  l'illégalité  de  celle  opération  ;  que  l'enquête,  nulle  sous  ce  rapport,  l'est 
indivisément  pour  toutes  les  parties  adverses,  parce  que  pour  toutes,  un 
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point unique  et  précis  du  départ  des  délais  était  fixé,  l'époque  de  la  dernière  si- 
gnification; que,  pour  toutes,  l'enquête  a  donc  irrégulièrement  commencé 
el  procédé.  »  ]j 

Art.  258.  Si  l'enquête  doit  être  faite  à  une  plus  grande  distance,  le 
jugement  fixera  le  délai  dans  lequel  elle  sera  commencée. 

|"No!re  Coram.  du  Tarif,  ».  1 ,  p  281,  n°  t  !  3  Ordonn.  de  1667,  art.  2. — Cnd.  de  prnc.  ,  art  .278, 
1033,  infà,  question  1060 — .Notre  Dictionnaire  yen.  de  proc,  v°  Enquête,  nos  129  à  133,  135  à  14l, 
142,  143,145. — Devilleneuve,  tW,n»  12.— Armand  Dalloz,  eod  ,  nos  90  à  100  —  Locré,  t.2l,p.  616. 
—  Questio>s  traitées  :  I.e  tribunal  pourrait-il, dans  le  cas  où  des  témoins  éloignés  devraient  être 
entendus  par  un  juge  étranger,  fixer  un  délai  pour  commencer  l'enquête  à  l'égard  de  ces  témoins 
et  la  restreindre  dans  les  délais  ordinaires  à  l'égard  de  ceux,  qui  pourraient  être  entendus  dans  la  ville 
où  il  siège?  ÇJ.I006 — 1-e  délai  fixé  par  le  jugement  ne  commenee-t-il  à  courir  que  du  jotrr  delà  signifi- 
cation qui  en  est  faite?  Q.  1007. — !. 'enquête  qui  ne  serait  pas  commencée  dans  le  délai  fixé  par  le  ju- 
gement serait-elle  nulle?  Q.  1008.  — Faut-il  annnler  l'enquête  ouverte  avant  l'expiration  de  la  quin- 
zaine de  la  signification  de  l'arrêt  qui  l'a  ordonnée,  quoique  cet  arrêt  eût  prescrit  que  le  délai  pour  y 
procéder  courrait  à  partir  seulement  de  L'expiration  de  ce  délai  Je  quinzaine?  Q  1008  bis. — 
Si  le  tribunal  prévoyait  que  l'enquête  et  la  contraire-enquête  ne  pourraient  avoir  lieu  simultanément, 
aurait-il  le  droit  de  fixer,  pour  la  seconde,  un  délai  postérieur  à  la  confection  de  la  première' 
Q.  1008  Or.](t). 

CCXV1.  Cette  disposition  n'a  pas  besoin  de  commentaire;  la  loi  ne  peut  exi- 
ger l'impossible,  et  souvent  il  arriverait ,  dans  le  cas  prévu  parfait.  258,  que 
l'enquête  ne  pourrait  être  faite  dans  les  délais  prescrits  par  les  articles  précé- 
dents. 11  a  donc  fallu  prescrire  au  juge  de  fixer  un  délai  convenable. 

1006.  Le  tribunal  pourrait-il,  dans  le  cas  où  des  témoins  éloignés  devraient  être 
entendus  par  un  juge  étranger,  fixer  un  délai  pour  commencer  l'enquête  à  l'é- 
gard de  ces  témoins,  el  la  restreindre  dans  les  délais  ordinaires,  à  l'égard  de 
ceux  qui  pourraient  être  entendus  dans  la  ville  où  il  siège? 

Si  l'art.  258  porte  en  termes  généraux  que,  si  l'enquête  doit  être  faite  à  une 
plus  grande  distance  que  celle  de  trois  myriamètres ,  le  jugement  fixera  le  dé- 
lai dans  lequel  elle  sera  commencée ,  nous  ne  pensons  pas  qu'il  faille  en  con- 
clure que  l'augmentation  que  le  jugement  ordonnerait  doive  s'appliquer  né- 
cessairement tant  à  la  partie  de  l'enquête  qui  serait  faite  par  un  juge  étran- 
ger ,  a  raison  de  l'éloignement  des  témoins ,  qu'à  celle  qu'il  y  aurait  à  fair<- 
dans  la  ville  où  siège  le  tribunal. 

Ainsi,  rien  n'empêcherait  le  tribunal  de  fixer,  relativement  aux  témoins 
éloignés,  un  délai  pour  commencer  l'enquête,  et  de  déclarer  en  même  temps 


(1;  JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  Lorsqu'en  appel  une  enquête  faite  en 
première  instance  est  annulée,  avec  renvoi 
devant  les  premiers  juges  pour  procéder  à 
un»»  nouvelle  enquête,  la  Cour  d'appel  n'est 
pas  tenue  de  fixer  le  délai  dans  lequel  l'en- 
quête aura  lieu,  encore  bien  que  le  tribunal 
soit  distant  de  plus  de  trois  myriamètres  du 
siège  de  la  Cour.  L'art.  258  du  Code  de  pro- 
cédure n'est  applicable  que  lorsque  e'e-t  le 
tribunal  devant  lequel  l'enquête  devrait  être 


faite  qui  indique  un  autre  lieu,  à  raison  de 
l'éloignement  des  témoins.  (Cass.,  15  juillet 
1818;  S.,  t.  19,  lre  part.,  p.  25;  J.  Av. 
t.  11,  p.  164.) 

2°  Après  avoir  fixé  un  premier  délai,  les 
juges  peuvent  en  accorder  un  second  si  les 
circonstances  l'exigent.  (Orléans,  14  août 
1818;  Col.  Del.,  t.  1,  p.  198;  et  Metz.  7 
juillet  1820  ;  J.  Av. ,  t.  1  \ ,  p.  179.) 

3°  Hors  le  cas  de  l'art.  258,  les  juges  ne 
peuvent  fixer  un  autre  délai  que  celui  de  la 
loi.  (f.  le  n°  2°  de  la  jurisprudence,  sous 
l'ail.  257.)] 
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que  celle  qui  se  ferait  au  lieu  où  il  siège  serait  commencée  et  achevée  dans 
les  délais  ordinaires  (1).  (V.  Delaporte,  t.  1  ,  p.  258.) 

[[Cette  opinion  est  aussi  enseignée,  et  avec  raison  ,  par  M.  Dalloz,  t  6, 
p.  855  n°  5.  ]] 

lOO?.  Le  délai  fixé  par  le  jugement  ne  commence-t-il  à  courir  que  du  jour  de  la 
signification  qui  en  est  faite  ? 

Lorsqu'un  jugement,  soit  contradictoire,  soit  par  défaut ,  ordonne  qu'une 
partie  fera  telle  chose  dans  un  certain  délai ,  mais  sans  indiquer  le  temps  au- 
quel il  commencera  à  courir ,  il  est  de  règle  générale  que  le  délai  ne  court  que 
du  jour  de  la  notification  du  jugement.  Cette  règle ,  attestée  par  Denisart  (au 
mol  délai,  n°  2),  comme  résultant  d'un  usage  généralement  suivis  a  été  con- 
sacrée par  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  du  9  mars  1810.(  V.  Journ.  des  arrêts  de 
cette  Cour ,  t.l ,  p.  38 ,  et  J.  Av. ,  t.  12 ,  p.  568).  11  n'y  a  d'exception  que  dans 
les  cas  prévus  par  les  art.  122  et  123  du  Code  de  procédure ,  dans  les  matières 
commerciales ,  ainsi  que  l'a  décidé  l'arrêt  précité ,  et  dans  les  causes  sommai- 
res ,  comme  nous  l'avons  dit  sur  la  998e  Qucsl. 

De  là  suit  que  si  le  tribunal ,  en  fixant  un  délai  pour  commencer  l'enquête , 
conformément  à  l'art.  258,  ne  s'expliquait  pas  sur  le  temps  auquel  ce  délai 
commencerait  à  courir ,  ce  temps  demeurerait  fixé  de  droit  à  1  époque  de  la 
signification  du  jugement. 

[[  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Limoges, du  27  décembrel822  (/.  Av.,  t.  24,  p. 374), 
et  un  autre  de  la  Cour  de  Metz,  du  3  mars  1826  (t.  37,  p.  80) ,  décident  aussi 
que  le  délai  accordé  par  le  tribunal,  dans  le  cas  de  l'art.  258,  doit  être  compté 
à  partir  de  la  signification  du  jugement,  encore  qu'il  n'ait  été  rien  prononcé 
sur  ce  point.  C'est  également  l'avis  de  M.  Dalloz,  t.  6,  p.  855,  n°  3;  la  raison  de 
douter  vient  de  ce  que  l'article  123  du  Code  de  proc.  civ.  dispose  que,  dans  le 
cas  où  les  tribunaux  accorderont  un  délai,  ce  délai  devra  courir  du  jour  du 
jugement ,  s'il  est  contradictoire.  On  répond  que  cet  article  ne  s'applique 
qu'au  cas  où  le  juge  a  simplement  la  faculté  d'accorder  un  délai ,  et  non  a 
celui  où ,  comme  dans  l'espèce,  c'est  un  devoir  pour  lui  d'en  déterminer  un. 
Cette  raison  ne  parait  pas  suffisante  à  M.  Favard  deLançlade,  qui,  t.  i, 
p.  616,  v°  Compte ,  n°  4  ,  ne  veut  pas  voir  de  différence  entre  les  deux  cas ,  et 
soutient  que,  tous  les  délais  qu'on  accorde  étant  fondés  sur  des  considérations 
prises  de  la  position  du  défendeur,  l'art.  123  leur  est  à  tous  applicable. 

Cette  proposition  ne  nous  semble  pas  exacte.  Dans  l'espècede  l'art.  123,  il 
s'agit  du  délai  accordé  à  une  partie  pour  exécuter  une  condamnation  pronon- 
cée contre  elle,  faute  de  quoi  elle  s'y  verra  contrainte  par  les  voies  de  droit. 
Dans  la  nôtre,  au  contraire,  il  s'agit  du  délai  après  lequel  une  partie  ne  pourra 
plus  procéder  à  une  instruction,  qui  est  toute  dans  son  intérêt;  ainsi,  dans  le 
premier  cas,  c'est  un  délai  étendu  en  faveur  de  la  partie  condamnée,  et  précisé- 
ment pour  prévenir  une  exécution  ;  dans  le  second ,  un  délai  restreint  au  pré- 
judice de  celle  qui  a  obtenu  ses  conclusions.  Dans  le  premier  cas,  c'est  une 
grâce;  dans  le  second,  c'est  un  acte  de  rigueur.  On  n'est  donc  pas  fondé  à  dire 


(1)  Il  en  serait  de  même,  à  plus  forte  rai- 
son, dans  le  cas  où  l'une  des  parties  seule- 
ment aurait  intérêt  à  faire  entendre  des  té- 
moins dont  la  résidence  serait  éloignée; 
rien  encore  ne  s'opposerait  ici  à  ce  que  le 
tribunal   prorogeât    le    commencement    de 


l'enquête  en  faveur  de  cette  partie  seulement,  |  nian  de  M.  Carré.] 


et  à  ce  que  l'autre  partie  restât  soumise  à 
commencer  la  sienne  dans  les  délais  ordi- 
naires. (  V.  Comm.  inséré  aux  Ann.  duNot. 
t. 2,  p.  134);  [MM.  Favard  de  Lanclade , 
t.  2,  p.  351,  n°  6;  et  Piceau,  Comm.,  t.  1, 
p.  503,    partagent,    ainsi    que  nous,    l'opi- 
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que  les  mêmes  règles  soient  applicables  à  deux  sortes  de  délais  qui  ont  des  ca- 
ractères si  différents. 

Il  est  plus  naturel  de  s'en  rapporter  à  l'analogie  offerte  par  l'art.  257  ,  qui  ne 
fait  courir  le  délai  ordinaire  et  légal,  en  matière  d'enquête,  que  de  la  signifi- 
cation du  jugement,  et  de  décider  de  la  même  manière  pour  le  délai  judiciaire 
de  l'art.  258. 

Un  semblable  raisonnement  nous  amènera  à  dire  que,  si  le  jugement  a  fixé, 
comme  point  de  départ ,  le  jour  de  la  signification,  sans  spécifier  celle  qu'on 
donne  à  l'avoué  ou  à  la  partie ,  il  est  censé  avoir  voulu  parler  de  la  première, 
parce  que,  dans  l'art.  257,  c'est  aussi  delà  signification  à  avoué  qu'il  s'agit. 
La  Cour  de  Bourges  l'a  ainsi  jugé,  le  10  avril  1826  (Journ.  de  cette  Cour ,  1826, 
p.  274.  ]] 

ÎOOS.  L'enquête  qui  ne  sérail  pas  commencée  dans  le  délai  fixé  par  le  jugement 

serait-elle  nulle  ? 

Cette  question  est  controversée  parmi  les  commentateurs  du  Code. 

M.  Lepage,  dans  ses  Questions,  p.  195,  tient  que  l'enquête  ne  serait  pas 
nulle. 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notariat  pensent  le  con- 
traire, et  fondent  leur  opinion  sur  ce  que  les  motifs  qui  ont  engagé  le  légis- 
lateur à  attacher  la  peine  de  nullité  à  l'infraction  des  dispositions  de  l'art.  257 
ont  absolument  la  même  force  pour  les  cas  où  l'enquête  ne  serait  pas  com- 
mencée dans  le  délai  fixé  par  le  jugement ,  conformément  à  l'art.  258. 

Cette  dernière  opinion  se  trouve  confirmée,  quant  à  ses  résultats ,  par  arrêt 
delà  Cour  de  Rennes,  du  9  mai  1810.  (V.  Journ.  des  arrêts  de  cette  Cour,  t.  1, 
p.  123,  et  J.  Av. ,  t.  11 ,  p.  85.) 

Les  motifs  de  cet  arrêt  sont,  premièrement,  que  le  délai  dans  lequel  une 
enquête  doit  être  commencée  varie  suivant  les  divers  cas  prévus  par  les  dispo- 
sitions des  art.  257  et  258  ;  mais  qu'il  ne  peut  jamais  aller  au-delà  d'une  hui- 
taine du  jour  auquel  le  commencement  de  l'enquête  est  fixé ,  soit  par  la  loi , 
soit  par  la  décision  des  juges  qui  l'ont  ordonnée; 

Secondement ,  qu'après  ce  terme  de  rigueur ,  commun  à  toutes  les  enquê- 
tes ,  la  nullité  prononcée  par  l'art.  257  doit  avoir  son  application  dans  les 
quatre  cas  déterminés  par  les  art.  257  et  258,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  répétée 
par  le  second  $  de  l'art.  257  et  par  l'art.  258  ,  attendu  qu'il  y  est  uniquement 
question  de  fixer  le  délai  auquel  la  huitaine  commence ,  et  qu'on  ne  peut  pas 
supposer  des  cas  dans  lesquels  la  déchéance  de  l'enquête  serait  impossible, 
quoique  le  terme  auquel  elle  doit  être  commencée  soit  déterminé,  et  que  l'ar- 
ticle 256  prescrive  de  la  commencer  et  de  la  terminer  dans  les  délais  prescrits 
par  les  articles  suivants ,  c'est-à-dire  par  les  art.  257  ,  258  et  278. 

[[  Cette  opinion  ,  parfaitement  juste ,  est  adoptée  par  MM.  Favard  de  Lan- 
clade,  t.  2,  p.  351 ,  n°  6;  Berriat-Saiivt-Prix,  p.  288,  note  26,  n°  2;  Dalloz, 
t.  6,  p.  855,  n'  4,  et  Boitard,  t.  2,  p.  198,  et,  consacrée  par  les  arrêts  des 
Cours  de  Nîmes ,  2  avril  1830  (/.  Av. ,  t.  39 ,  p.  308) ,  et  Orléans ,  11  novembre 
1830  (J.  Av.,  t.  40,  p.  345).  ]] 

[[1008  bis.  Faut-il  annuler  l'enquête  ouverte  avant  l'expiration  de  la  quinzaine 
de  la  signification  de  l'arrêt  qui  l'a  ordonnée,  quoique  cet  arrêt  eût  prescrit  que 
le  délai  pour  y  procéder  courrait  à  partir  seulement  de  l'expiration  de  ce  délai 
de  quinzaine  ? 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges    *u  2?  murs  I8J2  J.  Av. .  t.  43,  p.  577),  a 
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(Iicidé  la  négative,  en  se  fondant  sur  ce  que  la  nullité  n'est  pas  prononcée  par 

la  loi. 

Sans  doute  ;  mais  il  ne  s'agissait  pas  dans  l'espèce  d'un  délai  fixé  par  la  loi  ; 
les  juges,  à  qui  l'art.  258 accorde  le  droit  de  prolonger  le  délai  légal,  avaient 
cru  pouvoir  user  de  cette  faculté  en  assignant  l'époque  à  partir  de  laquelle 
i  omrait  le  délai  de  huitaine,  c'est-à-dire  qu'ils  n'avaient  pas  voulu  augmenter 
sa  durée ,  mais  éloigner  seulement  son  point  de  départ. 

litait-ce  là  une  marche  bien  régulière?  On  pourrait  en  douter  en  lisant  les 
termes  de  l'art.  258,  qui  attribue  le  pouvoir  de  fixer  le  délai  dans  lequel  l'en- 
quête sera  commencée,  mais  dont  aucune  expression  ne  fait  entendre  que  le 
juge  puisse  fixer  un  délai  avant  lequel  elle  ne  pourrait  l'être;  peut-être  la  jus- 
l  ilierait-on  en  disant  qu'un  tribunal  ou  une  cour  ont  toujours  le  droit  de  ren- 
voyer à  telle  ou  telle  époque  l'exécution  de  leurs  jugements  ou  arrêts.  Nous 
croyons  cependant  qu'en  matière  d'enquête,  où  les  délais  sont  rigoureuse- 
ment tracés  par  la  loi ,  il  n'y  a  aucun  motif  d'agir  ainsi ,  et  que  le  plus  simple, 
comme  le  plus  légal,  est  de  s'en  tenir  au  texte  précis  de  l'article,  et  de  ne  pas 
clendre  arbitrairement  le  délai  pendant  lequel  le  jugement  ne  peut  être 
exécuté.  {V.  les  Quesl.  990  bis  et  1003.) 

Mais ,  dans  l'espèce  de  la  question ,  il  ne  s'agissait  pas  d  "mtepréter  la  dispo- 
sition légale.  Un  arrêt  existait,  bien  ou  mal  rendu  ,  peu  importe  ;  il  était  passé 
en  force  de  chose  jugée  :  il  fallait  s'y  conformer. 

La  partie  qui  avait  commencé  l'enquête  avant  le  jour  où  l'arrêt  lui  permet- 
tait de  le  faire ,  avait  donné  à  son  adversaire  le  droit  de  se  plaindre;  car  celui- 
ci  devait  compter  sur  l'exécution  de  l'arrêt ,  et  peut-être  avait-il  pris  en  con- 
séquence des  arrangements ,  que  le  fait  du  poursuivant  rendaient  inutiles. 

Nous  croyons  donc  que  la  Cour  de  Bourges ,  en  maintenant  celte  enquête, 
a ,  non  pas  violé  la  loi ,  mais  outre-passé  son  pouvoir ,  puisqu'elle  a  refusé 
la  stricte  exécution  de  l'arrêt  rendu  par  elle-même. 

Aussi ,  consulté  sur  un  pourvoi  qu'il  s'agissait  de  diriger  contre  sa  décision, 
nous  n'avons  pas  hésité  à  le  conseiller.  Notre  consultation  est  insérée  au  J. 
Av. ,  t.  48 ,  p.  21 ,  sous  la  forme  de  dissertation  ;  mais  on  remarquera  que  les 
principes  de  droit,  sur  lesquels  la  Cour  s'était  faussement  appuyée,  et  qu'il 
nous  a  bien  fallu  combattre  par  d'autres  principes,  n'avaient  pas  une  appli- 
cation directe  à  la  question.  Elle  se  réduisait  à  ces  termes  :  Pouvait-on  se  dis- 
penser d'exécuter  le  premier  arrêt  qui  avait  formellement  restreint  le  délai  de 
l'enquête  entre  le  15e  et  le  22e  jour  après  la  signification? 

Au  reste,  la  même  Cour  de  Bourges,  dont  nous  combattons  le  système, 
nous  fournit  deux  décisions  analogues  pour  appuyer  la  nôtre.  Par  la  pre- 
mière, du  6  mars  1828  (Journ.  de  cette  Cour ,  7e  année,  p.  131) ,  elle  a  posé  en 
principe  que  lorsqu'un  arrêt  déclare  que  le  délai  pour  faire  enquête  commen- 
cera après  la  quinzaine  de  la  signification ,  la  partie  a  huit  jours  après  cette 
quinzaine  pour  commencer  son  enquête;  et,  par  la  seconde,  du  31  août  1829 
(/.  Av. ,  t.  41 ,  p.  579) ,  déjà  cité  sous  la  Quesl.  1C05  bis ,  elle  a  reconnu  que  si 
l'arrêt  porte  que  l'enquête  commencera  après  un  délai  qui  courra  de  la  der- 
nière signification  à  personne  ou  domicile ,  il  doit  être  signifié  à  toutes  les 
parties  en  cause,  aux  garants  comme  aux  garantis ,  et  l'enquête  est  nulle ,  si 
le  demandeur  l'a  commencée  avant  le  délai  fixé  à  partir  de  la  dernière  signi- 
fication faite  à  ses  garants  ;  cette  nullité  peut  être  invoquée  par  chacune  des 
parties.  ]] 
[[  IOII8  ter.  Si  le  tribunal  prévoyait  que  l'enquête  et  la  contraire  enquête  ne 

pourraient  avoir  lieu  simultanément,  aurait-il  le  droit  de  fixer,  pour  la  secon- 
de ,  un  délai  postérieur  à  la  confection  de  la  première  P 

Non,  si  l'on  se  trouve  dans  le  cas  de  l'art.  257,  c'est-à-dire  que  l'enquête  ne 
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doive  pas  être  faite  au-delà  de  trois  myriamèlres ;  car  plusieurs  arrêts  oui 
décidé ,  contrairement  à  l'opinion  de  M.  Pigeac,  Comm. ,  t.  1 ,  p.  502,  que  1rs 
juges  ne  peuvent  alors  fixer  un  autre  délai  que  le  délai  légal.  V.  le  n°  3  de  la 
jurisprudence. 

Il  n'y  a  pas,  d'ailleurs,  nécessité.  Tout  étant  abandonné  à  la  sagesse  du 
juge-commissaire  pour  régler  l'audition,  il  pourra  indiquer,  dans  l'ordon- 
nance qu'il  donnera  au  défendeur,  un  jour  postérieur  à  lachèvement  présu- 
mé de  l'enquête  directe;  car,  quoiqu'elles  doivent  toutes  deux  commencer 
dans  la  huitaine,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elles  doivent  finir  en  même  temps  :  cha- 
cune peut  durer  pendant  huit  jours  ,  à  compter  de  l'audition  de  ses  premiers 
témoins  {V.  infrà ,  Quesl.  1087)  ;  et  cette  audition,  c'est  au  juge-commissaire  a 
en  fixer  le  jour,  comme  il  l'entend,  dans  ses  deux  ordonnances.  ]] 

Art.  259.  L'enquête  est  censée  commencée,  pour  chacune  des  par- 
ties respectivement,  par  l'ordonnance  qu'elle  obtient  du  juge  commis- 
saire ,  à  l'effet  d'assigner  les  témoins  aux  jour  et  heure  par  lui  indiqués. 

En  conséquence ,  le  juge-commissaire  ouvrira  les  procès-verbaux 
respectifs  par  la  mention  de  la  réquisition  de  la  délivrance  de  son  or- 
donnance. 


iienl  chacune  des  parties  ,  obtient  elle  l'ordonnan'  e  du  juge-commissaire?  Q.  1009. — 
le  juge-cmiiinissaire  doit-il  6xer   le  délai  pour  l'audition  des  témoins?  (J.   1010.  — 


traitées  :  Comme 

Sur  Quelle    base  le   JUgi — itMiiiuiasaiic  ut#ii~ai   u.ci     ic   «cmi    puui   i  uuuiiK.ii   ucs  ieiuu:uî  :    */,     JViO.  — 

I.a  partie  qui  n'aurait  pas  assigné  ses  témoins  à  comparaître  au  jour  6xe  par  l'ordonnance  du  joge- 
commissaire  pourrait  elle  obtenir  de  lui  une  nouvelle  ordonnance  pour  faire  son  enquête  ?  Q.  101 1 . 
— lorsque  l'avoué,  par  eireur.  assigne  les  témoins  pour  une  antre  beure  que  leile  que  l'ordonnance 
indiquait,  la  partie  peut-elle  obtenir  une  prorogation  de  délai?  Q.  1012. —  Y  aurait-il  nullité  ,  si  le 
juge-commisfaiie  avait  oublié  de  tueutiouner  dans  les  procès- \erb.ux  la  date  de  la  déliviance  de  son 
ordonnance?  (2.1ul 3  3  ,1   . 

CCXVII.  Ici  la  loi  indique  l'acte  qui  constitue  le  commencement  d'enquête , 
et  dispose  qu'il  doit  avoir  lieu  dans  un  délai  de  rigueur  ,  en  disant  que  l'en- 


(t)    JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  On  n'est  pas  déchu  de  la  faculté  de 
faire  procéder  à  l'enquête,  par  cela  seul  que 
le  juge-commissaire  n'a  pas  cru  devoir  dé- 
créter la  requête  à  l'effet  d'assigner  les  té- 
moins, lorsque  d'ailleurs  cette  requête  a  été 
présentée,  et  que  toutes  les  diligences  ont 
été  faites  dans  les  délais  de  la  loi.  (Metz,  7 
juillet  1820,/.^.,  t.  11,  p.  179.) 

2°  La  simple  fixation,  par  le  juge-com- 
missaire, du  jour  pour  procéder  à  l'enquête, 
n'équivaut  pas  à  l'ordonnance  à  l'effet  d'as- 
signer les  témoins,  dont  parle  l'art.  259  du 
Code  de  procédure  civile.  ("Bruxelles,  18  déc. 
1811;  J.  Av.%  t.  11,  p.  112.) 

3°  Une  enquête  est  nulle,  lorsque  le  jnge- 
comniissaire  n'a  pas  indiqué  le  jour  et  l'heure 
auxquels  les  témoins  seraient  assignés,  autre- 
ment que  par   ct-s  mots  :  aux  jour  et  heure 


qui  seront  fixés  par  les  exploits.  :  Besancon, 
14  août  1826;  J.  Av.,  t.  33,  p.  230.) 

4°  Lorsqu'il  y  a  lieu  à  nomination  d'un 
nouveau  juge-commissaire,  quand  déjà  l'en- 
quête est  censée  commencée,  aux  ternies  de 
l'art.  259  du  Code  de  procédure  civile,  il 
n'est  pas  nécessaire,  à  peine  de  nullité,  de 
même  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  enquête  non 
encore  ouverte,  que  l'ordonnance  du  nou- 
veau juge-commissaire  à  l'effet  d'assigner  lis 
témoins,  soit  obtenue  dans  la  huitaine  du 
jour  de  la  signification  du  jugement  qui  le 
nomme.  (Bruxelles,  6  avril  1827;  /.de 
cette  Cour,  1827-2-38.) 

5°  L'ouverture  des  procès-verbaux  d'en- 
quête n'est  pas  sujette  à  un  droit  d'enregis- 
trement distinct  de  celui  qui  est  perçu  sur 
les  procès-verbaux,  après  que  l'enquête  est 
terminée.  (Délibération  du  Conseil  d'admi- 
nistration, 21  juillet  1819;  J.Av.,  t.  tl 
P  351,  n°  124.)] 
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quête  est  censée  commencée  pour  chacune  des  parties  respectivement ,  par 
l'ordonnance  qu'elle  obtient  du  juge-commissaire,  à  l'effet  d'assigner  les  té- 
moins aux  jour  et  heure  indiqués. 

11  faut  donc  qu'après  la  signiûcation  du  jugement,  et  avant  l'expiration  du 
délai  prescrit  pour  commencer  l'enquête,  celle  des  parties  qui  veut  faire  en- 
tendre ses  témoins  ou  toutes  les  deux,  s  il  y  a  contre-enquête,  se  présentent 
séparément  par  le  ministère  de  leurs  avoués  devant  le  juge-commissaire , 
pour  obtenir  l'ordonnance  dont  il  s'agit. 

Cette  ordonnance  doit  être  demandée  par  requête  ;  elle  peut  l'être  égale- 
ment par  simple  réquisition  verbale  (1). 

I009.  Comment  chacune  des  parties  obtient-elle  l'ordonnance  du  juge-commis- 
saire ? 

En  présentant  une  requête,  au  bas  de  laquelle  le  juge  rend  celte  ordon- 
nance. (F.  le  Tarif,  art.  7f>,$  5,  et  art.  91.) 
[[  V.  la  note  du  n°  CC\  Vil]] 

flOlO.  Sur  quelle  base  le  juge-commissaire  doil-il  fixer  le  délai  pour  l'audi- 
tion des  témoins  ? 

Sur  la  distance  du  domicile  des  témoins  qui  sont  les  plus  éloignés ,  puisque , 
d'après  l'art.  278,  la  clôture  de  l'enquête  doit  avoir  lieu  dans  la  huitaine  de 
l'audition  des  premiers  témoins,  à  moins  que  le  jugement  d'appointement  en 
preuve  n'ait  fixé  un  plus  long  délai.  Si  donc  le  jugement  n'a  point  accordé  de 
prorogation,  il  convient  que,  dans  la  requête ,  on  fasse  connaître  à  quelle  dis- 
tance se  trouve  le  domicile  des  témoins  les  plus  éloignés,  afin  que  le  juge- 
commissaire  y  ait  égard  dans  la  fixation  du  délai. 

£[  Cela  est  sans  difficulté.  F.,  dans  le  même  sens ,  MM.  Pigeau  ,  Comm.,  t.  1 , 
p.  505;  Dalloz  ,  t.  6,  p.  857,  n°  2,  et  Thomoe  Desmazures,  1. 1  ,  p.  449. 1] 

tOll.  La  partie  qui  n'aurait  pas  assigné  ses  témoins  à  comparaître  au  jour 
fixé  par  l'ordonnance  du  juge-commissaire ,  pourrait-elle  obtenir  de  lui  une  nou- 
velle ordonnance  pour  faire  son  enquête  ? 

Nonobstant  les  raisons  que  nous  avions  exposées  dans  notre  Analyse ,  nu- 
méro 886 ,  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  ,  du  8  août  1810 ,  qui  a  consacré  la 
négative  de  cette  question,  nous  ne  croyons  pas  devoir  persister  à  la  résou- 
dre de  la  sorte.  Voici  les  considérations  qui  nous  déterminent  : 

Le  but  de  la  loi  a  été  de  fixer  le  délai  dans  lequel  les  parties  admises  à  la 
preuve  feraient  entendre  leurs  témoins  :  elles  doivent  donc  jouir  de  ce  délai 


(l)Mais,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas, 
le  juge-commissaire  doit  ouvrir  des  cet  in- 
stant le  procès-verbal  ou  les  procès-verbaux 
respectifs  d'enquête,  par  la  mention  de  la 
réquisition  et  de  la  délivrance  de  son  or- 
donnance, en  vertu  du  jugement  qui  admet 
la  preuve. 

Si  l'ordonnance  à  l'effet  d'assigner  les  té- 
moins est  rendue  sur  requête,  elle  est, 
comme  nous  le  disons  n°  1009,  mise  par  le 
jtige-ronimisaaire  au  bas    <\r    la  requête,  et 


la  partie  requérante  fait  signifier  le  tout. 

Si,  au  contraire,  celte  ordonnance  est  dé- 
livrée sur  une  simple  réquisition  verbale, 
elle  est  portée  sur  le  procès-verbal  du  jugo- 
commissaire,  et  la  partie  qui  l'a  obtenue  s'en 
fait  délivrer  expédition  par  le  greffier. 

[M.  Piceac,  Comm.,  t.  1,  p.  506,  admet 
aussi  les  deux  formes  d'ordonnance  dont 
parle  M.  Carré.  Nous  adoptons  la  même  opi- 
nion dans  notre  Comm.  du  tarif,  t.  1 ,  \>.  281, 
n"  12.   ] 
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dans  son  intégrité.  Pourvu  que  les  témoins  soient  entendus  avant  qu'il  expire, 
leur  audition  est  régulière.  Pourquoi  donc  la  partie  qui ,  dans  le  délai  pour 
faire  enquête ,  serait  instruite  qu'un  témoin  a  connaissance  des  faits,  ne  pour- 
rait-elle pas  le  faire  assigner  pour  déposer  ?  La  loi  ne  le  lui  défend  point  :  elle 
en  a  donc  la  faculté. 

Sans  doute ,  il  faut  qu'elle  obtienne  du  juge-commissaire  la  permission  de 
faire  assigner  ce  témoin  ;  mais  cette  seconde  ordonnance  n'est  point  un  nou- 
veau commencement  d'enquête  :  on  ne  commence  point  ce  qui  déjà  a  été  com- 
mencé ;  ce  n'est  qu'une  suite  et  une  continuation  de  cette  enquête ,  tant  que 
le  délai  dure. 

11  ne  peut  arriver  qu'il  y  ait  une  troisième  et  une  quatrième  ouvertures  d'en- 
quête; il  n'y  en  a  jamais  qu'une,  celle  pour  l'audition  des  premiers  témoins 
assignés.  A  la  vérité,  ia  durée  du  délai  est  la  limite  de  la  preuve,  et,  s'il  est  ter- 
miné ,  il  devient  impossible  d'appeler  de  nouveaux  témoins  ;  mais,  tant  qu'il 
dure,  on  ne  peut  priver  la  partie  du  droit  de  faire  entendre  les  témoins  qu'elle 
juge  à  propos  :  rien  ne  peut  lui  ravir  ni  restreindre  ce  droit ,  qu  elle  tient  de 
la  loi.  Il  ne  dépend  même  pas  des  tribunaux  de  créer  des  nullités  ;  et  la  décision 
de  l'arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Paris  ,  du  18  mai  1810,  J.  Av.,  nouv.  éd.,  t.  21 , 
p.  131 ,  que  nous  invoquions  nous-même  ,  ne  peut  en  conséquence  former 
une  règle  sur  la  matière,  puisqu'elle  n'est  pas  conforme  à  la  loi. 

Les  auteurs  des  Annales  du  Notariat,  au  Commentaire  du  Code  de  procé- 
dure, t.  2,  p.  214,  215  et  suiv. ,  citent  deux  arrêts  contraires  à  celui  du  18  mai 
1810  :  l'un  de  la  Cour  d'appel  de  Colmar ,  du  16  novembre  1810 ,  et  l'autre  de  la 
Cour  d'appel  de  Paris,  du  31  janvier  1811  (/.  Av.,  1. 11 ,  p.  100);  et,  après 
avoir  rapporté  les  circonstances  dans  lesquelles  ces  deux  arrêts  furent  ren- 
dus, ils  s'expriment  dans  les  termes  suivants,  p.  216  et  217  :  «  S'il  nous  est 
«  permis  d'émettre  notre  opinion  sur  cette  question .  nous  croyons  que  1  au- 
«  torité  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  18  mai  1810,  est  plus  que  balancée  par 
«  celle  de  l'arrêt  rendu,  le  31  janvier  1811,  par  la  même  Cour,  et  par  l'autorité 
«  de  la  Cour  d'appel  de  Colmar ,  qui ,  comme  on  vient  de  le  voir ,  a  prononcé 
«  dans  le  même  sens  ;  que ,  par  conséquent ,  on  peut  demander  une  prolon- 
«  galion  de  délai  pour  faire  paraître  de  nouveaux  témoins.  » 

S'il  peut  être  accordé  un  nouveau  délai  pour  faire  entendre  de  nouveaux 
témoins ,  à  plus  forte  raison  la  partie  qui  veut  en  faire  entendre  dans  le  cours 
du  premier  délai  que  la  loi  lui  accorde,  est-elle  fondée  à  obtenir  du  juge-com- 
missaire une  ordonnance  pour  l'audition  de  ces  témoins.  C'est  aussi  ce  que 
suppose  un  dernier  arrêt  de  Paris  ,  du  5  décembre  1815,  J.  Av.,  1. 11,  p.  151 , 
cité  suprà  sur  l'art.  256.  (V.  infrà  sur  l'art.  279.)  (1) 

[[  La  solution  contenue  sous  ce  numéro,  dérive  du  même  principe  qui  nous 
a  fait  combattre  celle  que  donnait  M.  Carré  sous  len°996.0n  ne  voit  pas  pour- 
quoi il  ne  serait  pas  permis,  à  celui  qui  se  trouve  encore  dans  les  délais,  de 
réparer,  en  les  recommençant,  les  fausses  démarches  qu'il  aurait  pu  faire. 
Ainsi,  soit  que  la  partie  ait  négligé  de  mettre  à  exécution  au  jour  fixé  l'ordon- 
nance par  elle  obtenue,  soit  que  depuis  elle  ait  découvert  l'existence  de  nou- 
veaux témoins,  il  nous  semble  évident  qu'elle  peut  réclamer  une  nouvelle 


(1)  Au  surplus, il  est  évident  que  l'on  pour- 
rait sans  difficulté  obtenir  une  nouvelle  or- 
donnance, si  la  première  contenait  une  er- 
reur qui  rendît  son  exécution  impossible;  par 
exemple,  si  le  juge-commissaire  avait  indi- 
qué le  jour  de  l'audition    par  la  date  seule- 


ment, et  que  ce  jour  se  trouvât  un  diman- 
che ;  car,  si  nous  avons  dit  que  les  jours  de 
fête  légale  étaient  utiles  pour  faire  courir  le 
délai,  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  le  jugu 
[misse  procéder  un  jour  férié. 
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ordonnance,  pourvu  toulelbis  que  le  juge  soit  convaincu  de  l'utilité  des  non* 
voiles  assignations.  C'est  ainsi  que  la  Cour  de  Turin  a  envisagé  la  question 
dans  son  arrêt  du  20  août  1808  (./.  Av.,  t.  11,  p.  44).  La  Cour  de  Nîmes  a  jugé, 
le  14  août  1828  (J.  Av.,  t.  36,  p.  251),  que  le  juge-commissaire  qui  a  fixé  par  une 
ordonnance  le  jour  de  l'audition  des  témoins  peut,  sur  la  demande  de  la  partie, 
qui  poursuit  l'enquête  et  tant  que  cette  ordonnance  n'a  pas  été  notifiée,  la 
révoquer,  et  rendre  une  autre  ordonnance  pour  fixer  un  autre  jour.  Un  arrêt 
delaCourde  cassation,  du  5  décembre  1815  (J.  Av.,  t.  11,  p.  151),  a  décidé  que, 
lorsque  après  une  audition  de  témoins  nulle  le  juge-commissaire  délivre  une 
nouvelle  ordonnance,  l'enquête  est  valable  quoique  la  seconde  ordonnance  ait 
été  rendue  plus  de  huitaine  après  la  signification  du  jugement  à  avoué;  la  pre- 
mière audition,  quoique  nulle,  a  rempli  les  délais,  et  l'on  ne  peut  pas  dire  que 
lenquête  n'a  été  commencée  que  par  la  seconde  ordonnance.  On  voit  que 
toutes  ces  décisions  militent  plus  ou  moins  en  faveur  de  notre  opinion. 

Il  est  vrai  néanmoins  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  31  décembre 
1811  (J.  Av..  t.  Il,  p.  113),décidequ'une  enquête  ne  peut  pas  être  réputée  com- 
mencée par  l'ordonnance  du  juge-commissaire,  si  celle-ci  n'a  pas  reçu  d'exé- 
cution ;  mais  il  faut  observer  que,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  la  partie  n'avait 
aucun  motif  d'excuse  pour  sa  négligence. 

MM.Boncenne,  t.  4,  p.  269,  et  Dalloz,  t.  6,  p.  857,  n°  3,  s'élèvent  contre 
l'opinion  de  M.  Carré,  et  soutiennent  que  les  parties  doivent  être  considérées 
comme  déchues  du  bénéfice  des  délais,  lorsqu'elles  les  ont  volontairement 
anticipés.  C'est  un  principe  que  nous  avons  déjà  combattu  (Question  996). 
Du  reste  M.  Dalloz  avoue  que,  si  la  partie  justifiait  d'un  empêchement  légi- 
time, il  croirait  juste  de  faire  fléchir  la  règle  qu'il  propose. 

L'autorité  de  MM.  Piceau,  Comm.,  t.1,p.541,  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  351, 
n°  7,  et  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  449,  vient  appuyer  notre  décision,  que 
fortifient  encore  un  arrêt  de  la  Cour  de  Liège  du  4  décembre  1834  (Journ.  des 
arrêts  de  Bruxelles,  1835-2-104),  un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  du  5  mars 
1829,  rapporté  par  le  Courrier  des  tribunaux  du  surlendemain,  un  arrêt  de  la 
cour  de  Paris,  du  22  juin  1829 (Gazelle  des  Tribunaux  du  23),  et  une  autre  déci- 
sion, très  bien  motivée,  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  8  mai  1833  (Journ  de  cette 
Cour,  1 833.2.360;.  Bien  entendu  que,  lorsque  l'audition  des  témoins  est  com- 
mencée, le  jour  fixé  pour  la  nouvelle  assignation  sera  compris  dans  lahuitaine 
de  l'audition  du  premier  témoin.  (V.  Question  1087  et  1094  bis.)  ]] 

â  OS  S.  Lorsque  l'avoué  a,  par  erreur,  assigné  les  témoins  pour  une  autre  heure 
que  celle  que  l'ordonnance  indiquait,  lapartie  peut-elle  obtenir  une  prorogation 
de  délai? 

La  Cour  de  Pau  a  jugé  l'affirmative,  par  arrêt  du  6  décembre  1809  (5-,  1814, 
1re  partie,  p.  423,  et  J.  Av.,  t.  11,  p.  78),  en  supposant  toutefois  que  le  délai  de 
l'enquête  ne  serait  pas  expiré. 

Mais  il  faut  remarquer  qu'il  y  eut  lieu  à  résoudre  cette  question  à  raison  de 
ce  que  le  juge-commissaire  ne  voulut  pas  prendre  sur  son  compte  de  remettre 
l'audition  des  témoins  à  l'heure  qui  avait  été  fixée  dans  l'assignation,  et  qu'il 
renvoya  les  parties  à  l'audience. 

Nous  estimons  que  ce  cas  ne  peut  se  représenter;  car,  l'art.  259  ne  pronon- 
çant point  la  nullité  d'une  enquête  qui  ne  commence  pas  à  Hieure  indiquée, 
tout  le  jour  est  utile  pour  y  procéder,  ainsi  que  l'a  jugée  la  Cour  de  Bennes, 
par  arrêt  du  12  janvier  1810,  J.  Av.,  1. 11,  p.  80.  (F.  infrà,  sur  l'art.  262.) 

Un  juge-commissaire  peut  donc  surseoir  et  attendre  l'heure  fixée  dans  l'as- 
signation, sans  avoir  besoin  de  renvoyer  à  l'audience  pour  faire  décider  s'il  y 
a  lieu  a  prorogation  du  délai. 

£[  M.  Dalloz,  t.  6,  p.  858,  n°  4,  adopte  avec  raison  ce  système.  33 
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tOl  3  Y  aurait-il  nullité,  si  le  juge-commissaire  avait  oublié  de  mentionner, 
dans  lesprocés-terbaux,  la  date  de  la  délivrance  de  son  ordonnance? 

Non,  puisque  la  date  insérée  dans  celte  ordonnance  ferait  foi  qji'cjln  aurait 
été  délivrée  dans  le  délai  ;  mais  on  sent  que  l'enquête  serait  nul.e,  si  l 'ordon- 
nance ne  portait  point  de  date,  puisque  rien  ne  pourrait  fournir  L.  preuve  de 
sa  délivrance  dans  ce  même  délai. 

[[  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Daxloz,  t.  6,  p.  858,  n°  5.  Cela  ne  nous  para.t 
pas  susceptible  de  difficulté.  ]] 

[[  1013  bis.  L'ordonnance  du  juge-commissaire  est-el'e  irréfragable?  Dépend- 
il  absolument  du  juge-commissaire  de  fixer  dans  son  ordonnance  le  jour  qui  lui 
convient? 

Cette  question  a  été  soulevée  devant  la  Cour  royale  de  Toulouse,  mais  elle 
n'a  pas  reçu  de  solution. 

Elle  présente  quelque  gravité.  Dans  l'espèce,  le  juge-commissaire  avait  ren- 
voyé à  un  an  l'audition  des  témoins,  parce  qu'un  des  témoins  qu'on  désirait 
faire  citer,  habitait  à  l'île  Bourbon. 

Il  est  d'abord  incontestable  que,  si  un  juge-commissaire,  malgré  les  réquisi- 
tions elles  sommations  des  parties  intéressées,  se  refusait  à  rendre  son  ordon- 
nance, ou  la  renvoyait  malicieusement  et  capricieusement  à  une  époque 
évidemment  trop  éloignée,  il  y  aurait  alors  déni  de  justice  et  prise  à  partie 
possible. 

Mais,  pour  que  la  question  conserve  tout  son  intérêt,  il  faut  supposer  que 
les  parties  désirent  une  indication  ou  plus  éloignée  ou  plus  rapprochée. 

Dégageons  encore  la  solution  d'une  évolution  de  procédure  qui  ne  peut 
souffrir  de  contradiction.  La  partie  qui  y  aura  intérêt  pourra  se  pourvoir  par 
opposition  devant  le  juge-commissaire. 

Mais  ce  magistrat  persiste,  il  indique  un  délai  évidemment  trop  court,  ou  au 
contraire  un  délai  beaucoup  trop  éloigné. 

Dans  le  premier  cas,  la  partie  qui  a  obtenu  la  faculté  de  faire  une  enquête 
se  voit  dans  l'impossibilité  de  faire  entendre  ses  témoins  ou  d'assigner  sa 
partie  adverse.  Dans  le  second  cas,  le  souvenir  des  faits  devenant  moins  ré- 
cent, l'enquête  perdra  presque  tout  l'intérêt  qu'on  y  attachait. 

Les  parties  pourront-elles  se  pourvoir  devant  le  tribunal?  Auront-elles  la 
voie  de  l'appel?  Si  l'enquête  a  été  ordonnée  par  une  Cour  royale,  aucun  recours 
ne  leur  sera-t-il  ouvert? 

Tout  dépend  du  caractère  qu'on  attribuera  au  juge-commissaire. 

En  matière  de  distribution  et  d'ordre,  les  contestations  sont  du  ressort  du 
tribunal  (art.  66o  et  758);  il  est  à  remarquer  que  ces  contestations  touchent  le 
fond  du  droit  et  que  tout  ce  qui  concerne  la  procédure  reste  dans  le  domaine 
du  juge-commissaire.  C'est  ainsi  qu'une  adjudication  est  reçue  par  le  juge 
ci/tnmis  .  à  moins  qu  il  n'y  ait  contestation  qui,  lui  paraissant  de  nature  a 
empêcher  cette  adjudication,  doive  être  renvoyée  par  lui  devant  le  tribunal 
entier.  En  matière  d'enquête,  le  juge-commissaire  représente  le  tribunal,  il  a 
pleine  capacité  pour  tous  les  actes  dont  la  loi  lui  a  abandonné  la  direction. 
L'art.  72  accorde  au  président  un  pouvoir  qui  nous  a  toujours  paru  à  l'abri 
d:>  tout  recours,  soit  devant  le  tribunal,  soit  devant  la  Cour  [F.  Quest.  378) 

Du  rapprochement  de  ces  divers  articles,  nous  faisons  résulter  cette  consé- 
quencequelejuge-commissaireest  lesonverain  arbitre  du  délai  qu'il  veut  accor- 
der; que  nulle  opposition  devant  le  tribunal,  nul  appel,  ne  devront  être  accueil- 
lis Ce  n'est  pas  un  acte  contentieux  à  proprement  parler.  La  prise  à  partie  sti  a 
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donc  la  seule  voie  qui  puisse  être  employée,  et  toutefois  si,  par  une  ineonceva» 
ble  légèreté,  un  juge-commissaire  indiquait  un  délai  trop  court,  la  partie  lésée 
aurait  le  droit  de  se  pourvoir  devant  le  tribunal  pour  obtenir  une  prorogation 
d'enquête  aux  termes  de  l'art.  279. 

Un  de  nos  plus  honorables  collègues,  consulté  par  nous  sur  cette  grave  diffi- 
culté, a  objecté  que  Je  juge-commissaire  n'était  pas  dans  la  position  du  pré- 
sident qui  accorde  une  abréviation  de  délai,  qu'il  n'était  que  le  délégué,  le 
mandataire  du  tribunal  ;  que  le  mandat  n'était  déféré  qu'a  la  condition  tacite 
de  recourir  au  tribunal  tout  entier  en  cas  d'incident,  que  le  mandat  pouvait 
toujours  être  révoqué  par  le  tribunal,  que  la  nécessité  pouvait  s'en  faire  sentir 
en  cas  d'absence  (1)  imprévue  du  juge,  ou  de  sa  maladie  prolongée,  et  que  le 
silence  de  ce  magistrat  ne  devait  pas  enchaîner  les  pouvoirs  du  tribunal. 

11  a  insisté  en  disant  que,  dans  une  question  de  cette  nature,  en  présence 
d'inconvénients  quelle  que  soit  la  solution,  il  adoptait  celle  qui  lui  paraissait 
offrir  aux  plaideurs  de  plus  grandes  garanties,  surtout  lorsqu'elle  ne  con- 
trariait ni  le  texte  de  la  loi,  ni  un  principe  nettement  posé  par  la  jurisprudence. 

Sans  nous  dissimuler  la  force  de  ces  objections,  nous  répondons  que  le  juge- 
commissaire  n'est  point  un  simple  délégué  mandataire  du  tribunal,  qu'il  a  une 
compétence  particulière,  qu'il  exerce  en  certains  cas  une  juridiction  suscep- 
tible dappel.  (V.  notre  Quest.  1032  bis.) 

Si,  dans  l'espèce  posée,  nous  n'accordons  pas  aux  parties  la  voie  de  l'appel, 
c'est  que  l'acte  en  lui-même  ne  nous  paraît  pas  contentieux,  il  reste  alors 
dans  le  domaine  exclusif  du  juge  chargé  de  la  direction  de  la  procédure. 

Au  litre  de  l'enquête,  certains  pouvoirs  ont  été  délégués  au  juge-commissaire 
avec  ou  sans  omnipotence  et  nous  ne  reconnaissons  pas ,  comme  noire 
collègue,  que  la  loi  soit  là  complètement  muette.  ]] 

Art.  260.  Les  témoins  seront  assignés  à  personne  ou  domicile.  Ceux 
domiciliés  dans  l'étendue  de  trois  myriamètres  du  lieu  où  se  fait  l'en- 
quête, le  seront  au  moins  un  jour  avsnt  l'audition.  Il  sera  ajouté  un 
jour  par  trois  myriamètres  pour  ceux  qui  seront  domiciliés  à  une  plus 
grande  distance  ;  il  sera  donné  copie  à  chaque  témoin  du  dispositif  du 
jugement ,  seulement  en  ce  qui  concerne  les  faits  admis  ,  et  de  l'ordon- 
nance du  juge-commissaire  :  le  tout  à  peine  de  nullité  des  dépositions 
des  témoins  envers  lesquels  les  formalités  ci-dessus  n'auront  pas  été 
observées  (2). 

T.  29.— £Notre  comm.  du  lit.  1  p  284,  11?*  22  à  24.]  —  0-d.  til.  22,  art.  2  el  7.  —  Cod.  d'inst.  crim  , 
art.  5l0elsuiv.— Code  de  proc,  ait.  267,  294,  413,  1029  et  103-i. —  ÇKotre  Dict.  gén.  de  pr.,  y"  Bu- 
qiite,  n°s  285  à  288,  293.  —  l.ocre,  t.  21,  p.  462.  —  Questions  traitées  :  L'assignation  aux  témoins 
doit-elle  être  signifire  dans  la  forme  ordinaire  des  exploits  d'ajournement?  Ç.  lu  14. — Le  juge-commis, 
«aire  pourrait-il  entendre  de»  témoins  qui  n'auraient  pas  éiéassignés?  Q.  1015. — Quel  est  le  sens  de  la 
disposition  de  l'ait.  260,  qui  exigeque  les  témoins  soient  assignés  au  moins  un  jour  avant  l'audition? 
Q,  lo(6. —  Le  dispositif  du  jugement  dont  l'an.  260  prescrit  de  donner  copie  aux  témoins  peut-il 
être  remplacé  par  un  équipollenl  ?  Q.  10166.S. — Quand  l'enquête  est  faite  en  vertu  de  jugement  con- 
firmé sur  l'appel,  devrait-on  donner  copie  du  dispositif  del'anêi.  s'il  se  bornait  a  détlarer  l'appelant 
sans  griefs?  (j.  1017  ] 


(l)[Dans  l'espèce  portée  devant  la  Cour  de 
Toulouse,  le  conseiller  commis élait  député  : 
il  é.ail  à  craindre  qu'à  l'époque  indiquée,  il 
ne  tût  retenu  â  Paris  par  les  travaux  de  la 
chambre. J 


(2)  Il  eût  été  plus  conforme  à  l'ordre  na- 
turel de  placer  cet  article  après  l'art.  26 1, 
qui  rôt  été  le  260e. 
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CCXVIIL  Les  témoins  doivent  être  assignés  à  personne  ou  domicile  par  un 
exploit  ordinaire ,  dans  la  forme  et  sous  les  conditions  prescrites  pari  article 
ci-dessus,  dont  l'observation  est  exigée  à  peine  de  nullité,  non  pas  de  l'en- 
quête entière,  mais  seulement  des  dépositions  des  témoins  envers  lesquels 
on  n'aurait  pas  observé  les  formalités  qu'il  indique  (1). 

ftO  14   L'assignation  aux  témoins  doit-elle  être  signifiée  dans  la  forme  ordinaire 
des  exptoits  d'ajournement  ? 

Oui ,  sans  doute ,  et  conséquemment  elle  doit  être  signifiée  par  le  ministère 
d'un  huissier,  contenir  l'immatricule  de  cet  officier  ministériel,  et  la  men- 
tion que  la  copie  a  été  remise  à  la  personne  même  du  témoin  trouvé  dans  un 
lieu  qu'on  désigne,  ou  qu'elle  a  été  portée  à  son  domicile,  et  remise  à  l'indi- 
vidu de  la  famille  qu'on  dénomme  ;  en  un  mot ,  on  doit  se  conformer  aux  dis- 
positions des  art.  61  et 68.  {F.  les  Quest.  traitées  sur  ces  articles.) 

CC  Cette  opinion,  que  nous  croyons  exacte,  est  aussi  partagée  par  M.  Fa- 
vard  de  Lam6la.de,  t.  2,  p.  353,  n°  1.  33 

flOiâ.  Le  juge-commissaire  pourrait-il  entendre  des  témoins  qui  n'auraient  pas 

été  assignés  ? 

Rodier ,  sur  l'art.  5  du  tit.  22  de  l'ordonnance  de  1667  ,  dit  que  la  formalité 
de  l'assignation  est  tellement  nécessaire,  qu'on  regarderait  les  témoins  qui 
n'auraient  pas  été  assignés  comme  suspects.  Le  Code  semble  avoir  consacré 
celte  opinion,  puisque  l'art.  260  porte  que  les  témoins  seront  assignés,  et  que 
l'art.  269  exige  qu'ils  représentent  leurs  assignations.  11  résulte  de  là,  selon 
nous ,  qu'ils  ne  doivent  pas  être  entendus  s'ils  n'ont  pas  été  été  assignés. 
{F.  Comment,  inséré  aux  Annales  du  notariat,  t.  2,  p.  137,  et  Delaporte,  t.  1, 
p.  260).  (2) 

CC  A  moins  que  la  partie  intéressée  ne  consente  à  leur  audition ,  disent 
avec  raison  MM.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  451,  Favard  de  Langlade,  t.  2  . 
p.  353,  n°  1,  et  Carré  lui-même  à  la  note.  33 

1016.  Quel  est  le  sens  de  la  disposition  de  l'art.  260,  qui  exige  que  les  témoins 
soient  assignés  au  moins  un  jour  avant  l'audition  ? 

La  loi  veut ,  par  cette  disposition  , 

1»  Que  les  témoins  domiciliés  dans  l'étendue  de  trois  myriamètres  du  lieu 
où  se  fait  l'enquête  soient  assignés  au  moins  un  jour  avant  l'audition ,  c'est- 
à-dire  trois  jours  avant  celui  où  ils  doivent  être  entendus ,  parce  qu'un  joui- 
franc  emporte  trois  jours,  celui  de  l'assignation  et  celui  de  l'échéance  n'étant 
pas  comptés  ; 

2°  Qu'à  l'égard  de  ceux  domiciliés  à  une  plus  grande  distance ,  c'esl-à-dirc 


(1)  Il  faut  avoir  soin  île  ne  jamais  com- 
prendre parmi  les  témoins  assignés  des  per- 
sonnes incapables  de  déposer;  car  ces  per- 
sonnes ne  pouvant  jamais  être  admises  en 
témoignage,  même  du  consentement  des 
parties,  ne  peuvent,  dans  aucun  cas,  être 
assignées.  (F.  art.  268.) 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  témoins  re- 
prachables.  {V.  art.  284.) 
tt. 


(2)  Il  est  néanmoins  entendu  que  le  juge- 
commissaire  pourraitrecevoir  la  déposition, 
si  la  partie  intéressée  à  écarter  le  témoin  y 
consentait  ;  mais,  en  ce  cas,  il  devrait  con- 
signer ce  consentement  dans  son  procès- 
verbal,  et  le  faire  signer  par  les  parties. 
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au-delà' des  Irois  myriametres  du  li<'ii  où  l'enquête  doit  être  faite,  il  soit 
donné,  indépendamment  du  jour  franc  ou  des  trois  jours  alloués  pour  les 
Irois  premiers  myriamètres ,  un  jour  par  chacun  des  trois  myriamèlres  exce- 
llant celte  première  distance.  {V.  Trailë  deproc.civ.  et  Comm.,  deHaulefeuille, 
conseiller  en  la  Cour  d'Orléans,  p.  153;  le  Comm.  inséré  aux  Ann.  du  Not., 
t.  2,  p.  138;  Deiuiau  Crouzilhac,  p.  203). 

tC  Aussi,  la  Cour  royale  d'Orléans  a-t-elle  décidé ,  par  son  arrêt  du  4  avril 
1810  (/.  Av.,  1. 11,  p.84),  qu'il  doit  être,  à  peine  de  nullité,  ajouté  une  augmen- 
tation de  délai  à  raison  de  l'éloignement  du  témoin  assigné.  Cette  nullité ,  dit 
M.  Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  508,  ne  peut  être  proposée  que  par  la  partie  ad- 
verse, qui  la  couvrirait  si  elle  assistait  en  silence  à  la  continuation  de  l'en- 
quête, if.  infià  ,  Quest.  1022.)  S'il  s'élève  une  contestation  ,  le  juge-commis- 
saire renvoie  à  l'audience.  Si  l'exploit  d'assignation  présentait  une  nullité 
relative  au  témoin  seul,  lui  seul  pourrait  la  proposer  pour  se  faire  décharger 
de  l'amende  qu'il  aurait  encourue  en  ne  comparaissant  pas.  {V.  l'art.  265.) 
C'est  l'avis  de  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  451.  J] 

[[  lOlttbis    Le  dispositif  du  jugement  dont  l'art.  260  prescrit  de  donner  copie 
aux  témoins  peut-il  être  remplacé  par  un  équipollenl? 

Nous  avons  démontré,  sous  les  Quest.  978  et  978  bis ,  que  le  jugement  doit, 
à  peine  de  nullité,  contenir  et  détailler  les  faits  dont  il  autorise  la  preuve.  Pour- 
quoi cette  nécessité  ?  Afin  que ,  ces  mêmes  faits  étant  clairement  déterminés , 
on  ne  puisse  éluder  les  dispositions  de  la  loi,  et  faire  entendre  indirectement 
les  témoins  sur  des  faits  qui  n'auraient  pas  été  trouvés  admissibles.  Par  la 
même  raison ,  il  faut  que  le  dispositif  ou  la  partie  du  jugement  qui  contient 
les  faits  soient  notifiés  aux  témoins ,  afin  qu'ils  sachent  bien  sur  quoi  ils  au- 
ront à  répondre.  Une  énonciation  vague  des  faits  à  vérifier  dans  l'exploit 
d'assignation  ne  pourrait  donc  suffire,  comme  Pa  jugé  la  Cour  de  Bruxelles , 
le  22  février  1821  (/.  de  cette  Cour,  1821-1-137).  Ce  n'est  que  d'une  manière  au- 
thentiqué, c'est-à-dire  par  la  lecture  du  jugement  même  qui  les  spécifie,  que 
les  témoins  doivent  connaître  les  faits  à  prouver  ;  Orléans,  22  déc.  l809(J.  Av., 
t.  11,  p.  80).  Nous  ne  pouvons  donc  que  blâmer  uii  arrêt  de  la  Cour  de 
Bourges,  du  14  nov.  1826  (J.  Av.,  t.  33,  p.  231),  qui  a  décidé  qu'il  suffit,  lorsque 
les  faits  ont  été  détaillés  dans  la  requête  présentée  au  juge-commissaire,  de  si- 
gnifier cette  requête  avec  l'ordonnance.  Ne  dépend-il  point  de  la  partie  de 
changer  ou  modifier,  dans  une  requête ,  les  dispositions  du  jugement?  C'est, 
au  reste,  l'avis  unanime  de  MM.  Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  509  ;  Boitard,  t.  2,  p. 
200,  et  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  451.  Ce  dernier  auteur  fait  observer  que 
chaque  partie  n'est  obligée  de  donner  à  ses  propres  témoins  connaissance 
que  des  faits  qu'elle-même  veut  prouver  ,  et  non  pas  des  faits  de  son  adver- 
saire. ]] 

1019.  Quand  l'enquête  est  faite  en  vertu  de  jugement  confirmé  sur  l'appel,  de- 
vrait-on donner  copie  du  dispositif  de  l'arrêt,  s'Use  bornait  à  déclarer  l'appelant 
sans  griefs  ? 

Nous  pensons  qu'on  doit ,  en  ce  cas ,  se  borner  à  notifier  copie  de  l'extrait 
du  dispositifdu  jugement  contenant  les  faits  à  prouver.  11  nous  semblerait  même 
tpie  celle  de  l'arrêt  confirmatif  serait  frustratoire,  puisque  le  but  du  législateur, 
qui  est  d'instruire  les  témoins  des  faits  sur  lesquels  ils  auront  à  déposer,  est 
rempli  par  la  copie  du  jugement. 

Mais  il  est  évident  que,  si  l'arrêt,  en  confirmant  l'interlocutoire,  retran- 
chait quelques  uns  des  faits  que  celui-ci  aurait  admis  en  preuve  ,  ou  en  ajou- 
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Inîl  qu'il  eût  rejetés ,  il  y  aurait  nécessité  de  donner  en  cette  partie  une  copie 
de  cette  décision. 
CC  Ces  solutions  sont  parfaitement  justes.  33 

Art.  261.  La  partie  sera  assignée ,  pour  être  présente  à  l'enquête ,  au 
domicile  de  son  avoué,  si  elle  en  a  constitué  ,  si  non  à  son  domicile;  le 
tout  trois  jours  au  moins  avant  l'audition.  Les  noms,  professions  et 
demeures  des  témoins  à  produire  contre  elle  lui  seront  notifiés;  le 
tout  à  peine  de  nullité  comme  ci-dessus. 

T.  29— [NolreComm.  du  Tarif,  t.1 .  p.  283.  n"  18  à  21.]— Ordonn  lit.  22,  art.  7,  2e  part  ,  Code  de  pr., 
;  rt.  2b7,  275,  408,  413,  1029,  1031,—  [Notre  Dict.  gén.  dt  Pr.,  v'<s  Arbitrage  ,  n°  286,  E'iquéir, 
i.°"  218  à  253,  257  à  259,  262  à  276,278  à  280,311,  482,  512.513,  520  à  524,  528  à  535.  537  à  541 
543,  546  à  550,  Exceptions,    nus  233  à  235,  237   à   243,  Exploit,   n°  95. — Oevilleneuve,  v°  Enquête . 

nos  60  à  97. \rui.  Dalloz,  E«d.  verbo,  nos  122  à  177. — l.ocré,  t.  21  ,  p.  290. — Questions  traitées: 

La  partie  assignée  pour  assister  à  une  enquête  doit-elle  l'être,  à  peine  de  nullité,  au  domicile  de  l'a- 
voué par  elle  constitué,  lors  même  que  cette  enquête  doit  se  faire  dans  un  lieu  plus  ou  inoins  éloigné 
de  celui  où  siège  le  tribunal?  Q.  1018. — L'assignalion  donnée  à  une  partie,  au  domicile  de  son  avoué  , 
pour  être  présente  à  une  enquête,  doit-elle  être  faite  dans  la  forme  des  exploits  d'ajournement? 
Q  1018  bis  — L'assignation  signifiée  au  domicile  de  l'avoué  pour  assistera  l'enquête  doit-elle  ,  à  peine 
île  nullité,  être  donnée  en  autant  de  copies  qu  il  y  a  de  parties  pour  lesquelles  il  occupe  ?  Q.  1018  ter. 
—  Comment  se  calcule  le  délai  de  trois  jours  prescrit  par  l'ait.  261  ?  Q.  1019.  —  l.e  délai  de  trois 
jours  est  il  susceptible  de  l'augmentation  à  raison  des  distances?  doil-il  être  doublé  ?  Q.  1O20.  —  Lors- 
qu'un jugement  par  défaut,  faute  de  constituer  avoué,  ordonne  une  enquête,  la  partie  défaillante  .pour 
pouvoir  assister  à  cette  enquête  et  y  proposer  les  reproches  contre  les  témoins,  est-elle  tenue  de  con- 
stituer préalablement  avoué?  Ç.  1020  bis.  —  La  nullité  de  l'assignation  donnée  au  défendeur  serait- 
elle  couverte  par  la  contre-enquête  à  laquelle  il  ferait  procéder?  Q.  1021.  —  la  nullité  d'une  assi- 
gnation donnée  pour  assister  à  l'enquête  peut-elle  être  couverte  par  la  présence  de  l'avoué  ou  de  la 
partie  à  l'audition  des  témoins?  Q.  1022. — L'assignation  doit-elle  nécessairement  contenir  les  noms, 
professions  et  demeures  des  témoins  produits  contre  le  défendeur  à  l'enqnèle?  Si  la  signification  des 
noms,  etc.,  peut  être  faite  p.nr  un  acte  séparé  ,  doit-elle  l'être  ,  comme  l'assignation ,  au  domicile  de 
l'avoué  et  non  à  celui  de  la  partie  ? —  Le  délai  de  trois  jours  s'applique-t-il  à  l'un  comme  à  l'autre 
de  ces  deux  actes?  Q.  1023. — iL'art.  261  exigeant  qu'on  notifie  la  demeure  des  témoins,  y  auraii-il 
nullité  de  l'acte,  si  l'on  se  contentait  de  notifier  le  domicile?  Q.  1024.  —  Comment  s'entend  la  dispn. 
sition  de  l'art.  261,  qui  attache  à  l'inobservation  de  ce  que  ce  même  article  prescrit,  une  peine  de 
nullité  de  la  même  nature  que  celle  prononcée  par  l'art.  260?  Q   1025.  3  {1  ) 


(t)  JURISPRUDENCE. 

£  Nous  pensons  que  : 

1°  Les  preuves  résultant  d'une  enquête 
ne  peuvent  être  opposées  à  la  partie  qui, 
quoiqu'elle  fût  aux  qualités  dans  la  eontes- 
tion,  n'a  pas  été  assignée  pour  y  êlre  pré- 
sente, et  n'y  a  pas  d'ailleurs  assisté.  (Cass., 
11  janv.  1815;  S.,  15-1-255;  et  /.  Av., 
t.  11,  p.  141.)  —  y.  néanmoins  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Rennes,  du  29  mai  1813,  qui 
décide  que  l'enquête  fait  preuve,  quoique 
non  contradictoire,  si  le  défendeur  n'a  pas 
attaqué  le  jugement  d'appointement  (/.  de 
la  Cour  de  Rennes,  t.  4,  p.  88). 

2°  Lorsqu'une  partie  n'est  pas  assignée 
à  une  enquête  dans  le  délai  légal,  elle  peut, 
an  lieu  de  laisser  procéder  à  cette  enquête, 
demander  la  nullité  de  cette  citation  par  ac- 
tion incidente.  (Montpellier,  15  juin  1827; 
/.  Av.,  t.  36,  p.  202.) 

3°  Un  notaire  doit  notifier  au  ministère 


publie,  dans  les  formes  et  délais  voulus  par 
le  Code  de  procédure,  les  noms,  prénoms  et 
domiciles  des  témoins  qu'il  veut  faire  enten- 
dre dans  une  enquête  pour  se  justifier  d  une 
contravention  à  lui  imputée;  car  celte  en- 
quête doit  avoir  lieu  dans  les  formes  du  Code 
de  procédure  civile.  (Colmar,  1"  fév.  1831  ; 
/.  Av.,  t.  42,  p.  160.) 

4°  Si  plusieurs  intéressés  à  un  même  droit 
sont  admis  à  faire  preuve  de  leur  jouissance 
individuelle,  ils  peuvent  ne  faire  qu'une 
seule  notification  des  noms  des  témoins,  par 
un  même  exploit,  sans  qu'on  puisse,  pour 
cela, arguer  leur  enquête  de  nullité.  (Bourges, 
5  mai  1813;  /.  de  cette  Cour,  t.  2,  p.  243.) 

5°  Quoique  deux  enquêtes  aient  lieu  dans 
la  même  affaire  à  des  époques  tellement  rap- 
prochées et  dans  des  lieux  si  éloignés  que  le: 
défendeur  ait  été  dans  l'impossibilité  d'as- 
sister aux  deux  à  la  fois,  ce  fait  soûl  ne  suffil 
pas  pour  entraîner  la  nullité  de  l'une  ou  d« 
l'autre  enquête.  (Rennes,  28  juillet,  1814; 
36. 


se,  5 


l'e    PAHTIE.    LIV.    II.    —    1>BS   TRIBUNAUX    l^lif.uius. 


CCXIX..  Apres  avoir  obtenu  du  juge-commissaire  l'ordonnance  prescrite  par 
l'art.  259,  chaque  poursuivant  la  fait  signifier  à  sa  partie  adverse,  avec  assi- 
gnation à  comparaître  aux  jour  et  heure  fixés  devant  ce  magistrat,  pour  être 
présente,  si  bon  lui  semble,  à  l'enquête. 

Les  noms ,  professions  et  demeures  des  témoins  à  produire  contre  la  partie 
assignée  lui  sont  notifiés  dans  l'exploit,  afin  qu'elle  puisse  d'avance  connaître 
tous  les  moyens  de  reproche  ou  d'incapacité  qu'elle  pourrait  proposer  contre 
tel  ou  tel.  Cette  assignation  doit  être  donnée  trois  jours  francs  au  moins  avant 
l  audition  du  premier  témoin  ,  et  remise  au  domicile  de  l'avoué  ,  s'il  en  a  été 
constitué  un  ,  sinon  au  domicile  de  la  partie;  le  tout  à  peine  de  nullité. 

SOIS.  La  partie  assignée  pour  assister  à  une  enquête  doit-elle  l'être ,  à  peine  de 
nullité ,  au  domicile  de  l'avoué  par  elle  constitué,  lors  même  que  cette  enquête 
doit  se  faire  dans  un  lieu  plus  ou  moins  éloigné  de  celui  ou  siège  le  tribunal  qui 
l'a  ordonnée? 

Oui ,  puisque  la  disposition  de  l'art.  261 ,  qui  veut ,  à  peine  de  nullité ,  que 
l'assignation  pour  être  présente  à  l'enquête  ne  soit  donnée  au  domicile  réel  de 
la  partie  qu'autant  qu'elle  n'a  pas  d'avoué  constitué,  au  domicile  duquel  cette 
assignation  puisse  l'être,  est  générale  et  absolue,  et  qu'elle  ne  comporte  au- 
cune exception ,  pas  même  celle  où  cette  enquête  se  ferait  dans  le  lieu  même 
où  la  partie  est  domiciliée,  et  à  une  distance  éloignée  de  celui  où  siège  le  tri- 
bunal qui  l'a  ordonnée  (1). 

[[  La  loi  exige,  à  peine  de  nullité,  que  la  partie  soit  assignée  au  domicile  de 
son  avoué,  et  non  pas  à  son  propre  domicile.  La  raison  en  est  que,  si  la  partie 
recevait  elle-même  l'assignation ,  ignorant  le  plus  souvent  la  rigueur  des  pres- 
criptions de  la  loi,  elle  pourrait  négliger  de  faire  les  démarches  nécessaires 
pour  prendre  des  renseignements  sur  les  témoins.  Si  c'est  son  avoué  qui  est 
chargé  de  l'avertir,  il  lui  donnera  des  conseils  sur  ce  qu'elle  a  à  faire.  Aussi , 
les  Cours  de  Montpellier,  20  juin  1814  {J.  Av. ,  1. 11  ,  p.  68),  et  de  Bordeaux,  9 
mai  1834  (t.  47,  p.  456),  n'ont  pas  hésité  à  prononcer  la  nullité  d'enquêtes  aux- 
quelles la  partie  avait  été  assignée  à  son  domicile  :  c'est  ce  qu'enseignent 
MM.  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  356,  n°4;  Berriat-Saint-Piux ,  p. 289,  not. 
30;  D*i.ioz,  t.  6,  p.  859,  n°  2;  Pigeaii  ,  Comm. ,  t.  1 ,  p.  509;  Thomine  Desma- 
z«res,  t.  1,  p.  452;  Boitard,  t.  2,  p.  201;  Merlin  ,  Quesl.  de  droit,  v° Enquête  , 
S  Ie',  n°  3,  et  Boncennb,  t.  4,  p.  271  et  275.  Peu  importe,  d'après  les  motifs  que 


J.  Av.,  t-11,  p.134,  el.Ntmes,  14  août  1828; 
l.  36,  p.  251.)  Les  ail.  261  et  1033,  sur  les- 
quels se  sont  fondés  ces  deux  arrêts,  ne 
penv.nl  pas  permettre  une  autre  solution.] 
t  C'est  pourquoi  la  Cour  île  cassation, 
sriiuin  civile,  par  arrêt  du  10  décembre 
1811,  a  décidé  qu'une  Cour  d'appel,  en  dé- 
clarant nulle  une  assignation,  et  par  suite 
1  enquête,  sur  le  motif  que  cette  assignation 
avait  été  donnée  aux  défendeurs  à  leur  do- 
micile réel,  et  non  à  celui  de  leur  avoué 
constitué ,  s'était  littéralement  conformée  à 
la  disposition  de  l'ait.  261.  (S.,  1812, 
le  part.,  p.  145,  et  /.  Av.,  t.  1 1 ,  p.  61.) 
Nonobstant  cet  arrêt,  sur  lequel  nous  fon- 
dions particulièrement  l'opinion    ci-dessus, 


dans  notre  Analyse,  n°  891,  la  Cour  de 
Rennes  a  décidé  le  contraire,  par  un  arrêt 
de  la  3e  chambre,  du  30  août  1817,  en  dé- 
clarant qu'il  suffisait  que  la  parlie  eût  élé 
assignée  à  son  domicile,  et  que  les  noms, 
professions  et  demeures  des  témoins  eussent 
été  notifiés  plus  de  trois  jours  francs  avant 
l'audition. 

La  première  chambre,  par  arrêt  du  11  du 
même  mois,  avait  admis  le  système  opposé, 
et  nous  pensons  que  l'on  doit  s'en  tenir  à 
cette  décision,  conforme  à  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation. 

[  Ces  deux  arrêts  sont  aussi  rapportés  au 
J.Av.,1.  11,  p.  61.  ] 
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nous  venons  dVn  donner,  que  l'enquête  ait  lieu  dans  la  ville  où  réside  le  tri- 
bunal, ou  dans  un  lieu  plus  rapproché  du  domicile  de  la  partie,  comme  l'ouï 
décidé  les  arrêts  cités  en  note  par  M.  Carré,  et  un  autre  de  la  Cour  de  Rennes, 
du24aoùt  1811  {J.Av.,t.  11  ,  p.  107),  d'après  lequel,  lorsqu'un  tribunal  procède 
à  une  enquête  en  vertu  de  commission  rogatoire,  c'est  toujours  au  domicile  de 
l'avoué  près  le  tribunal  qui  a  donné  la  commission,  que  la  partie  doitêtic 
assignée  ,  et  par  conséquent ,  au  domicile  de  l'avoué  près  la  Cour,  et  non  de 
celui  près  le  tribunal,  si  c'est  la  Cour  qui  a  ordonné  l'enquête,  et  qu'elle  ait 
retenu  l'exécution  (arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse,  19  mars  1831,  J.  Av.,  t.  43, 
p.  504).  Le  21  mars  1837  (/.P.,  t.  2  de  1837,  p.  389),  la  Cour  de  Paris  a  néanmoins 
excepté  le  cas  où  le  défendeur  aurait  constitué  avoué  devant  le  tribunal  com- 
mis, ce  qu'il  n'est  pas  obligé  de  faire,  comme  on  le  verra  sous  la  QueslAO'20  bis. 

Tous  les  détails  de  la  disposition  qui  nous  occupe  sont  d'une  extrême  ri- 
gueur. Ainsi,  il  ne  suffirait  pas  que  l'avoué  fût  assigné  lui-même  avec  invita- 
tion de  faire  trouver  sa  partie  présente;  c'est  la  partie,  dit  notre  article, qui  doit 
être  personnellement  assignée,  c'est  là  un  point  enseigné  par  MM.  Mf.ru,>, 
Quesl.  de  droit,  v°  Enquête,  §  1er,  n°  1  ;  Boncenive,  t.  4,  p.  274  ;  Thomine  Desma- 
zcbks,  1. 1 ,  p.  453,  et  Dalloz  ,  t.  6,  p.  859,  n°  3  ,  et  consacré  par  arrêts  des 
Cours  de  Rennes,  5  et  15  avril  1813  (J.  Av.,  1. 13,  p.  206);  de  Turin,  24  août  1810, 
et  de  Bruxelles ,  11  mars  1813  (/.  Av.,  t.  1 1,  p.  90)  ;  en  sorte  que  l'on  blâme  gé- 
néralement une  décision  de  la  Cour  de  Nancy,  10  janvier  1812  {J.  Av.,  1.  H  , 
p. 114),  qui  admet  qu'une  sommation  faile  àl'avoué  personnellement  d'ètrepré- 
sent  à  l'enquête,  suivie  d'une  assignation  donnée  à  la  partie  à  son  domicile. 
peut  remplacer  l'assignation  exigée  par  l'art.  261. 

Au  reste ,  comme  c'est  à  la  partie  que  l'assignation  doit  être  adressée ,  elle 
serait  nulle ,  si  elle  était  remise  à  la  personne  de  l'avoué  hors  de  son  domicile; 
car  ce  n'est  pas  lui  qui  a  qualité  pour  la  recevoir,  c'est  seulement  son  domi- 
cile qui  se  trouve  substitué  à  celui  de  la  partie  :  ainsi  l'a  jugé  la  Cour  d'An- 
gers, par  arrêt  du  16  janv  1823  (J.  Av.,  t.  25,  p.  83).  lien  serait  de  même  si  elle  était 
remise  à  la  personne  de  la  partie ,  quoiqu'on  puisse  dire  qu'en  général  un  ex- 
ploit ne  se  remet  à  domicile ,  ou  dans  tout  autre  lieu  designé ,  qu  à  cause  de 
la  difficulté  de  le  remettre  à  la  personne  qu'il  concerne;  mais  il  est  évident 
qu'il  y  a  ici  exception  à  cette  règle,  puisque  la  loi  a  voulu  que,  par  le  même 
acte ,  et  l'avoué  et  la  partie  fussent  également  prévenus. 

Il  est  superflu  de  faire  observer  que  le  même  exploit  peut  conlenir  la  signi- 
fication à  avoué  de  l'arrêt  confirmatif  du  jugement  de  preuve,  et  l'assignation 
à  la  partie  au  domicile  de  son  avoué,  Cass.,  17  décembre  1823  (J.  Av.,  t.  25, 
p.  391); et  que,  lorsque,  depuis  le  jugement,  l'avoué  est  décédé,  on  rentre  dans 
le  cas  où  la  partie  n'a  point  d'avoué,  et  où  ,  par  conséquent ,  elle  doit  être  as- 
signéea  son  domicile; Bruxelles,  15  avril  1832(  J.  Av.,\.A\,  p.  351).  Un  seul  arrêt, 
rendu  par  la  Cour  de  Liège ,  le  20  février  1812  (  J.  Av.,  t.  11 ,  p.  116) ,  contrarie 
les  principes  que  nous  venons  de  rappeler,  en  disant  que  l'assignalion  peut  être 
signifiée  valablement  à  la  partie  elle-même.  Le  4  décembre  1834  (Joum.  de  la 
Cour  de  Bruxelles,  2e  part,  de  1835,  p.  104),  la  même  Cour  de  Liège  a  validé  une 
assignation  remise  à  Ja  partie  elle-même,  trouvée  au  domicile  de  son  avoué. 
Cette  circonstance  particulière  peut  et  doit  même  juslifier  sa  décision.  Lorsque 
deux  parties  ont  été  admises  à  faire  une  enquête  contre  une  troisième,  celle 
des  deux  qui  poursuit  doit  appeler  la  troisième  à  l'audition  des  témoins ,  mais 
elle  n'est  point  tenue  d'y  appeler  celle  qui ,  comme  elle,  a  été  admise  à  faire 
l'enquête.  La  Cour  de  Bourges  a  eu  occasion  de  le  déeiaer  ainsi ,  le  10  juin  1831 
(/.  Av. ,  t.  41 ,  p  592)  :  elle  a  ajouté  que  la  partie  assignée  ne  peut  se  plaindre 
de  ce  que  celle  des  deux  parties  qui  poursuit  l'enquête  n'y  a  pas  appelé 
l'autre.  ]3 
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[[  1019  bis.  L'assignation,  donnée  à  une  partie  au  domicile  de  son  avoué  pour 
être  présente  à  une  enquête,  doit-elle  être  faite  dans  la  forme  des  exploits  d'a- 
journement ? 

Oui,  sans  doute  ;  car ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sous  le  numéro  précédent, 
c'est  la  partie  elle-même,  et  non  son  avoué,  qui  doit  être  personnellement  assi- 
gnée. Or ,  y  a-t-il  d'autre  moyen  d'assigner  une  partie  que  l'exploit  d'ajour- 
nement ?  qui  prétendra  qu'un  acte  d'avoué  à  avoué  serait  une  assignation  à 
pari  ie  ?  N'y  aurait-il  pas,  d'ailleurs ,  des  inconvénients  à  le  faire  ainsi  ;  ne  sait- 
on  pas  la  négligence  avec  laquelle  sont  remis  et  reçus  les  actes  d'avoué  à 
avoué? 

Notre  opinion  est  celle  de  MM.  Piceau,  Comm. ,  1. 1 ,  p.  510  ;  Bsrriat-Saint- 
Prix,  p.  '289,  not.  30;  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  353,  n°  2;  Merlin,  Rép., 
t.  8 ,  p.  665 ,  et  Quest.  de  droit ,  v  °  Enquête ,  $  1,  n°  2  ;  Daixoz  ,  t.  6,  p.  859,  n°  4  ; 
I  homime  Desmazcres,  t.  t ,  p.  453,  et  Boncenne,  t.  4,  p.  273;  nous  l'avions  nous- 
mêine  exprimée  dans  notre  Comm.  du  Tarif,  t.  1 ,  p.  283 ,  n°  18. 

Quoique  deux  arrêts  de  la  Cour  de  Turin,  des  5  décembre  1810  et  5  août  1811, 
aient  semblé  méconnaître  ce  principe,  il  a  été  formellement  consacré  par  les 
arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  des  27  décembre  1808,  24  décembre  1811, 
4  janvier  1813;  de  la  Cour  de  Rouen,  du  17  mai  1810  (J.  Av.,  t.  11,  p.  49),  et  de 
celle  de  Nancy,  du  5  avril  1830,  qui  tous  se  prononcent  pour  la  nullité,  si  l'as- 
signation n'a  pas  été  faite  dans  la  forme  des  exploits ,  ou  même  s'il  y  a  été 
omis  quelqu'une  des  formalités  que  celte  nature  d'acte  exige,  comme 
la  demeure  et  l'immatricule  de  l'huissier,  l'indication  de  la  personne  à 
laquelle  la  copie  est  remise,  etc.  Toutefois,  l'arrêt  du  27  décembre  1808  dé- 
cide que  l'erreur,  dans  la  désignation  du  domicile,  ou  l'omission  de  cette  dé- 
signation n'enlraine  pas  nullité.  Cette  solution  nous  paraît  juste  ;  elle  tient 
à  ce  que  l'assignation  doit  être  donnée  au  domicile  de  l'avoué  ;  M.  Piceae  , 
Comm. ,  t.  1 ,  p.  511 ,  le  pense  ainsi. 

Quant  à  la  constitution  d'avoué ,  que  l'art.  61  exige  pour  tout  exploit  d'a- 
journement, elle  serait  également  inutile  dans  l'assignation  dont  il  s'agit  ici , 
puisque,  l'instance  étant  déjà  liée,  les  parties  connaissent  respectivement  les 
avoués.  Une  assimilation  ne  peut  jamais  être  parfaite  ;  il  ne  faut  l'entendre 
qu'avec  les  modifications  qu'exige  la  différence  des  positions.  Aussi,  nous  ne 
concevons  pas  un  arrêt  de  la  Cour  d'Orléans,  du  5  mars  1830(J.  Av.,  t.  38,  p.365), 
qui  a  prononcé  la  nullité  d'une  pareille  assignation,  attendu  que  toute  assigna- 
tion doit  contenir  constitution  d'avoué.  La  Cour  de  Liège,  au  contraire,  par  un 
arrêt  très  bien  motivé,  du  25  mars  1835  (Journ.  de  la  Cour  de  Bruxelles ,  1835- 
2-49),  a  décidé  que  cette  mention  était  inutile.  Ti 

CC  1018  ter.  L'assignation  signifiée  au  domicile  de  l'avoué  pour  assistera  Ven- 
quète  doit-elle,  à  peine  de  nullité,  être  donnée  en  autant  de  copies  qu'il  y  a  de 
parties  pour  lesquelles  il  occupe? 

L'affirmative  sur  cette  question  résulte  encore  du  principe  qui  nous  a  dirigé 
jusqu'ici:  puisque  l'assignation  doit  être  donnée  à  partie,  puisqu'elle  doit  l'être 
dans  la  forme  des  exploits,  il  s'ensuit  nécessairement  qu'il  faut  autant  de 
copies  qu'il  y  a  de  personnes  assignées.  Si  on  n'en  laissait  qu'une,  ce  ne  serait 
point  les  parties  qui  auraient  été  assignées,  mais  l'avoué  seulement.  Et 
comment  ferait  celui-ci  pour  remettre  à  chacun  de  ses  clients  la  copiequi  doil 
lui  faire  connaître  les  noms  des  témoins  et  l'avertir  du  jour  où  il  doit  se 
rendre  ? 

La  jurisprudence  est  bien  fixée  dans  ce  sens.  Car  notre  solution  a  été  adoptée. 
iu  tirminû,  et  alors  même  que  toutes  les  parties  avaient  le  même  intérêt,  par 
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arrèls  des  Cours  de  Dijon,  14mars  18I8(J.  Av-,  t.  11,  p.  ICI);  Limoges,  3  févr 
1823  (t.  25,  p.  41);  Rouen,  6  mars  1828  (t.  34,  p.  308);  Bordeaux,  18  décembre 
1827 (t. 35,  p. 46); Bruxelles, 27 juillet  1825  (Journ.  decetteCour,  1825,t.2,  p. 175  ; 
Metz,  25  août  1827  (Journ.  de  cette  Cour,  t.  5,  p.  725);  Colmar,  25  août  182) 
(/.  Av.,  t.  38,  p.  356);  Cass.,  23  juillet  1823  (/.  Av.,  t.  26,  p.  264),  et  28janv. 
1826  (t.  30,  p.  352).  11  n'existe  que  deux  arrêts  en  sens  contraire,  l'un  de  I.j 
Cour  de  Paris,  du  29  mai  1824  (t.  26,  p.  264)  ;  l'autre  de  Besançon,  5  juillet  181(ï 
{Journ.  de  cette  Cour,  t.  3,  p.  174)  ;  ces  deux  arrêts  sont  très  peu  motivés. 

Quelques  arrêtsont  été  rendus  dans  des  cas  particuliers  :  la  Cour  de  Bordeaux 
a  exigé  (  arrêt  du  17  mai  1831  J.  Av.,  t.  41,  p.  642),  qu'une  copie  d'assignation 
à  l'enquête  fût  laissée  à  chacun  des  époux,  quoique  le  marine  fût  en  cause  que 
pour  assister  sa  femme.  Cette  solution  ,  peut-être  trop  sévère,  a  été  repoussée 
par  la  Cour  de  Bruxelles,  le  11  nov.  1828.  La  Cour  de  Metz  a  prescrit  aussi  deux 
copies,  l'une  pour  le  tuteur, l'autre  pour  le  mineur,  25  août  1827  (Journ.  de  cette 
Cour,  t.  5,  p.  725);  mais  la  Cour  de  Nîmes,  6  nov.  1826,  a  pensé  qu'il  suffisait 
d'une  seule  copie  signifiée  au  tuteur,  alors  même  que,  la  mineure  étant  mariée, 
son  mariage  aurait  été  dénoncé  avant  l'audition  des  témoins  :  celle  dernière 
circonstance  aurait  pu  déterminer  une  autre  solution. 

L'affirmative  de  notre  question  a  été  adoptée  par  MM.  Favard  de  Langladi  , 
1.3,  p. 355;  Dalloz,  t.  6,  p.  859,  n°  4  ;  Merlin,  Quesl.  de  droil,  v°  Enquête,  §  2, 
et  Réperl.,  vis  Surenchère,  n°  3,3°;  et  Domicile  élu,  §  3,  n-  3  bis;  et  Boncennl 
t.  4,  p.  274. 

Au  reste,  il  serait  suffisamment  constaté  que  le  nombre  de  copies  nécessaire 
a  été  remis,  si  l'exploit  se  terminait  par  cette  mention  :  «  laissé  les  présentes 
auxdits  N...  N...  N...  en  parlant  à.  »  C'est  ce  qu'a  juge  la  Cour  de  cassation,  le 
23  novembre  1831,  Dalloz,  1831-1-365.  Vou.,  au  surplus,  notre  Quest.  348  1er. yi 

1019.  Comment,  se  calcule  le  délai  de  trois  jours  prescrit  par  l'art.  261  ? 

11  se  calcule  comme  le  délai  d'un  jour  franc,  qui  a  fait  1  objet  de  la  Quesl 
1016e. 

Ainsi,  l'assignation  doit  être  notifiée  à  la  partie  contre  laquelle  1  enquête 
est  reçue,  trois  jours  au  moins  avant  l'audition  des  Létnoins,  c'esl-a-dire  cinq 
jours,  à  partir  de  la  notification  iaciusivemenl,  jusques  et  inclus  celui  de  l'au- 
dition. 

[[  Nous  pensons  aussi  que  ces  trois  jours  doivent  être  francs,  el  c'est  la\  is 
deMM.  Pige  au,  Co/mn.,  t.  l,p.511;  Dalloz,  t.  8,  p.  888,  n°10;  Berriat-Saint-Prix, 
p.  289,  not.  29;  Thomine  Desmazures,  1. 1,  p.  453,  et  Boncenne,  t.  4,  p.  270,  a 
la  note,  sanctionné  d'ailleurs  par  deux  arrêts  de  la  Cour  de  Bruxelles,  des  10 
décembre  1811  (J.  Av.,  t.  11,  p.  109),  et  27  juillet  1825  {Journ.  de  Bruxelles  . 
1825-2-175).  Le  projet  portait  trois  jours  francs;  ce  dernier  mot  fut  supprima 
comme  inutile  à  cause  de  l'art.  1033.  ]] 

1030.  Ce  délai  de  trois  jours  est-il  susceptible  de  l .augmentation  à  raison  des 
distances,  quoique  l'assignation  doive  êlic  donnée  au  domicile  ae  l'avoué? 
Ct  Doit-il  être  doublé?  ]] 

Nous  avions  résolu  négativement  la  question  d'augmentaliou ,  n"  893  de 
notre  Analyse,  conformément  à  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  22  no- 
vembre 1810 ,  et  à  l'opinion  deMM.  Hautefeuille  et  Tbomine ,  éd.  in-8°;  mais 
nous  faisions  remarquer  que  la  jurisprudence  des  Cours  n'était  pas  uniforme. 
(V. ,  en  effet ,  au  Code  annoté  de  M.  Sirey ,  les  arrêts  cités  nos  8  et  9.) 

Aujourd'hui ,  toute  incertitude  semble  levée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation, du  11  janvier  1815  (S. ,  t.  15,  1"  part.,  p  255,  et  ./.  Ar.,\.  11  .  p.  111), 
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d'après  lequel  le  délai  doil  être  augmenté  ,  conformément  à  l'art.  1033,  d'iN» 
jour  à  raison  de  trois  myriamètres  de  distance  du  domicile  de  l'avoué  où  l'as- 
signation serait  donnée,  au  lieu  où  l'enquête  doit  se  faire  (1) 

[[  Il  est  peu  de  questions  sur  lesquelles  la  jurisprudence  soit  aussi  diver- 
gente que  sur  celle-ci.  On  peut  voir,  dans  notre  Dict.  gén.  de  Proc,  v°  En- 
quête ,  nos  247  et  suiv. ,  les  innombrables  arrêts  qui  l'ont  jugée  en  sens  divers. 
Cependant  nous  devons  dire  que  la  Cour  de  cassation  a  persisté,  les  23 
juillet  1823  (J.  Av.,  t.  26,  p.  264);  28  janvier  1826  (t.  30 ,  p.  352) ,  et  7  décembre 
1831  (D.,  1832-1-21),  en  audience  ordinaire  et  en  audience  solennelle,  dans 
la  solution  affirmative  qu'elle  avait  adoptée  par  son  arrêt  du  11  janvier 
1815  ,  cité  par  M.  Carré,  mais  sans  borner,  comme  le  fait  M.  Carré  dans  sa 
note,  la  nécessité  de  l'augmentation  à  la  distance  qui  sépare  le  domicile  de  la 
partie  du  lieu  de  l'enquête  ;  elle  l'applique  également  à  celle  qui  se  trouve  en- 
tre le  domicile  de  l'avoué  et  celui  de  la  partie,  par  cette  considération  que 
(assignation  est  donnée  principalement  pour  la  partie ,  et  qu'il  faut  que  celle- 
ci  soit  avertie  par  son  avoué,  afin  de  lui  transmettre  ou  de  lui  apporter  les 
renseignements  nécessaires ,  relatifs  aux  reproches  ou  à  tout  autre  circon- 
stance ;  nous  croyons  que  c'est  là  le  véritable  motif  de  décider  :  la  partie  seule 
peut  savoir  ce  qu'il  faudra  pour  reprocher  les  témoins,  obtenir  d'eux  des 
éclaircissements,  etc.  Au  reste,  la  distance  du  lieu  de  l'enquête  doit  aussi  en- 
trer en  ligne  de  compte  pour  la  supputation  des  délais  ,  comme  l'ont  spécia- 
lement décidé  les  Cours  de  Bruxelles,  27  juillet  1825  (Journ.  de  cette  Cour,  1825- 
2-175);  de  Colmar,  15  juillet  1833  (/.  Av.,  t.  46,  p.  174) ,  et  de  Nîmes ,  31  août 
1827  (t,  41  ,  p.  530),  et  11  janvier  1832  (*.  42,  p.  163). 

Les  arrêts  les  plus  récents  sur  cette  question  sont  ceux  de  la  Cour  de  Poi- 
tiers ,  du  17  novembre  1836  (/.  Av.,  t.  52,  p.  36),  qui  se  prononce  pour  l'aug- 
mentation ,  et  de  la  Cour  de  Bordeaux  ,  du  15  mai  1838  (J.  Av.,  t.  55,  p.  475) , 
qui  décide  en  sens  inverse. 

L'arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers  a  dû  l'envisager  encore  sous  un  autre  point 
de  vue  ;  il  s'agissait  de  savoir  si,  en  vertu  de  la  dernière  disposition  de  l'arti- 
cle 1033,  le  délai  ne  devait  pas  être  augmenté  de  deux  jours  au  lieu  d'un,  à 
raison  de  trois  myriamètres. 

La  Cour  de  Poitiers  a  considéré  qu'en  matière  d'enquête,  il  n'y  a  pas  lieu  à 
voyage,  envoi,  ni  retour,  et  que  ces  mots  ne  peuvent  s'appliquer  qu'au  cas 
de  la  garantie  et  de  la  saisie-arrêt ,  où  il  y  a  nécessité  pour  une  partie  de  jus- 
tifier qu'elle  a  envoyé  des  pièces  ,  et  que  ces  pièces  sont  retournées.  La  Cour 
de  Nîmes  avait  consacré  lemême  principepar  un  arrêt  du  11  janvier  1832  [J.  Av., 
t.  42,  p.  163);  elle  a  changé  de  jurisprudence  le  18  juillet  1838  (  J.  P.,  t.  2  de 
1838,  p.  165)  ;  le  tribunal  de  Segré  avait,  le  3  oct.  1828  (Courr.  des  Trib.  de  ce 
jour),  accordé  la  double  augmentation,  et  le  22  juillet  1837  (J.  Av. ,  t.  55, 
p.  621) ,  la  Cour  de  Limoges  avait  jugé  dans  le  même  sens. 

Pour  la  solution  que  nous  avons  adoptée  sur  la  question  principale ,  nous 
pouvons  invoquer  encore  l'autorité  de  MM.  Merlin,  Quest.  de  droit,  x°  Enquête, 
S  3;Boncenne,  t.  4,  p.  275;  Dalloz,  t.  6  ,  p.  862 ,  n°  7  ;  Favard  de  Laxglade,  t.  2, 
p.  356,  n°  5;  Pigïau  ,  Comm.,  1. 1 ,  p.  511,  et  Thomine  Desdiazures,  1. 1 ,  p.  453. 


(1)  Il  importe  de  remarquer  ici  que  la 
Cour  de  Rennes  a  jugé,  le  25  février  1820 
(/.  Av.,  1. 11,  p.  49,  7e  espèce),  qu'il  résul- 
tait des  art.  261  et  1033,  et  de  l'arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  ci-dessus,  que,  si  cette 
Cour  a  pensé  qu'il  y  avait  lieu  à  une  aug- 
mentation île  délai  au-delà  de  celui  prescrit 


par  l'art.  261 ,  ce  devait  être  à  raison  du  do- 
micile de  l'avoué  de  la  partie  assignée  pour 
être  présente  à  l'enquête,  et  non  à  raison  du 
domicile  réel  de  la  partie  assignée  au  même 
lieu  :  d'où  suitque,  si  l'enquête  se  fait  au  lieu 
même  du  domicile  de  l'avoué,  il  n'y  a  lieu  à 
aucune  augmentation  de  délai 
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Quant  à  la  question  accessoire,  sur  laquelle  M.  Ro>irFX«B  ,  t.  4  ,  p.  28,  n'hé- 
site pas  à  adopter  la  dernière  opinion  de  la  Cour  de  l'oitiés,  nous  nous  réser- 
vons de  la  traiter  sous  l'art.  1033,  en  présentant  le  sens  qu'on  doit  attacher, 
selon  nous  ,  à  ces  expressions  si  ambiguës  :  Voyage  ,  envoi  cl  retour.  ]] 


[[  !<•••  Ins.  Lorsqu'un  jugement  par  défaut ,  faute  de  constituer  avoue, ordonne 
une  enquête ,  la  partie  défaillante,  pour  pouvoir  assister  à  cette  enquête  et  y 
proposer  des  reproches  contre  les  témoins ,  est-elle  tenue  de  constituer  préala- 
blement avoué? 

MM.  Carré  et  Boneenne,  consultés  par  nous  sur  cette  question  en  1828,  ont 
adopté  l'affirmative,  et  la  négative  a  paru  plus  convenable  à  M.  Thomine  Des- 
mazures. 

Les  raisons  sur  lesquelles  se  fondent  les  deux  premiers  jurisconsultes  ne 
sont  pas  identiques;  M.  Carré  prétend  que  jamais  une  partie  ne  peut  se  pré- 
senter en  justice ,  soit  pour  comparaître  à  l'audience,  soit  pour  être  présente 
à  un  acte  d'instruction,  sans  assistance  d'avoué  ;  qu  il  lui  en  faut  un  pour 
plaider,  qu  il  faut  lui  en  constituer  un  pour  s'opposer  si  elle  a  laissé  défaut , 
et  qu'elle  ne  peut  être  dispensée,  lorsqu'elle  a  fait  défaut  sur  l'ajournement , 
d'une  semblable  obligation ,  par  cette  sorte  de  désobéissance  en  justice;  qu'on 
doit  donc  en  conclure  qu'elle  ne  peut  comparaître,  assister  ni  coopérer  à 
aucun  acte  judiciaire  sans  un  avoué. 

M.  Boncenne  motive  ainsi  son  opinion  :  il  suppose  que  la  partie  soit  venue 
seule  à  l'enquête  faire  des  interpellations,  et  il  dit  :  «  Celte  partie  se  sera  donc 
défendue  sans  le  ministère  de  l'officier  dont  la  loi  impose  l'assistance  au 
plaideur?  l'enquête  faite,  il  faudra  rendre  le  jugement  définitif;  or ,  ce  juge- 
ment sera  t-il  contradictoire  ou  par  défaut? 

«  Il  ne  pourra  pas  être  par  défaut,  puisque  la  partie  aura  comparu  aux  actes 
l'instruction,  et  y  aura  pris  part,  quand  bien  même  elle  ne  comparaîtrait 
pas  à  l'audience.— Il  ne  sera  pas  non  plus  légalement  contradictoire,  puisque 
cette  partie  n'aura  pas  d'avoué  constitué. 

«  La  raison  et  la  loi  repoussent  également  une  si  ridicule  anomalie.  Pour 
s'en  sauver ,  il  n'y  a  qu'un  moyen ,  c'est  celui  de  forcer  cette  partie  à  consti- 
tuer  un  avoué,  si  elle  veut  se  présenter  à  l'enquête.  Ne  le  fait-elle  pas? tout  se 
continue  par  défaut  ;  elle  ne  peut  figurer  dans  les  actes  de  l'instance  ni  du  ju- 
gement ;  le  fait-elle  ?  tout  rentre  dans  les  voies  de  l'ordre  et  du  bon  sens.  » 

Pour  soutenir  celte  opinion ,  on  dit  encore  que  les  enquêtes  ayant  lieu  de- 
vant un  commissaire,  le  commissaire  représente  le  tribunal,  et  que,  de  même 
que  la  partie  n'eût  pu  se  produire  devant  le  tribunal  sans  avoir  constitue 
avoué,  elle  ne  le  peut  devant  le  commissaire  qui  remplace  le  tribunal,  sans 
cette  même  constitution  ;  que  d'ailleurs,  en  obligeant  toutes  parties  plaidantes 
à  constituer  avoué,  la  loi  a  voulu  leur  imposer  un  conseil  éclairé  qui  les  gui- 
dât ,  qui  les  sauvât  de  leurs  propres  écarts,  qui  veillât  pour  elles  à  l'obser- 
vation de  formes  protectrices ,  et  on  ajoute  :  si  la  partie  n'est  pas  assistée  d'un 
avoué  lors  d  une  enquête ,  qui  proposera  les  reproches  ?  qui  protestera  contre 
les  nullités  ? 

M.  Thomine  Desmazures,  s'étayant  des  articles  261  et  270  Cod.  proc.  civ., 
pense  qu'il  en  résulte  que  «  la  partie  peut,  en  l'absence  et  sans  lassistance 
de  son  avoué,  faire  ses  observations  au  juge-commissaire  (1).  Car  ce  n'est 

(1)  [C'est  aussi  l'opinion  que  M.  Thomine  i  1828,  ce  vénérable  auteur  avait  bien  voulu 
Desmazures  a  exprimée  dans  son  Comm.  du  I  nous  écrire  son  avis.  ] 
C«»le  il<-  procédure  civile,  t.  1,    p.  \%-    En  | 
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point  une  demande,  une  défense,  une  signification  qui  soit  essentiellement 
du  ministère  des  avoués,  le  juge  peut  interroger  directement  la  partie  sur 
les  reproches  qu'elle  propose,  ou  qu'elle  aurait  à  proposer,  comme  le  té- 
moin sur  son  témoignage  ;  et  il  conclut  de  ces  divers  principes  que ,  lors- 
qu'un jugement  par  défaut  a  ordonné  une  enquête,  la  partie  défaillante 
peut  y  assister  sans  êlre  tenue  de  constituer  préalablement  avoué.  Ce  préa- 
lable n'est  pas  indispensable,  dit-il;  cette  condition  n'est  imposée  ni  par 
l'art.  261,  ni  par  l'art.  270  Cod.  proc.  civ-,  et  le  texte  comme  l'esprit  de  ce 
dernier  article  me  paraissent  autoriser  la  comparution  personnelle  de  la 
partie  sans  assistance  d'avoué  ;  mais  si  la  partie  veut  ensuite  discuter  et 
l'aire  valoir  ses  reproches,  elle  ne  pourra  le  faire  que  par  le  ministère  d'un 
avoué.  » 

Avant  d'exprimer  notre  opinion  sur  celte  importante  difficulté,  il  nous 
paraît  nécessaire  de  mettre  en  regard  des  diverses  opinions  qu'on  vient  de 
lire,  les  objections  qui  peuvent  tendre  à  les  combattre  D'abord  ,  M.  Thomine 
Desmazures  répond  au  motif  tiré  de  ce  que  l'enquête  est  un  acte  d'instruction, 
parce  que  réellement  un  acte  d'instruction  peut  ne  pas  être  un  acte  de  pos- 
tulation ,  et  la  partie  n'est  pas  au  reste  dispensée  de  constituer  avoué ,  parce 
qu'elle  a  primitivement  désobéi  à  la  justice;  car,  comme  le  fait  observer  le 
même  professeur ,  si  elle  veut  donner  suite  à  sa  comparution  devant  le  juge- 
commissaire,  elle  est  alors  forcée  d'employer  le  ministère  d'un  avoué ,  et,  si 
elle  ne  le  fait  pas,  sa  comparution  sera  comme  non  écrite,  si  on  peut  s'ex- 
primer ainsi.  Quant  aux  inconvénients  tirés  de  l'inexpérience  de  la  partie 
sont-ils  aussi  graves  qu'on  le  prétend  ?  S'il  s'agit  de  reproches ,  c'est  la  partie 
seule  qui ,  ayant  connaissance  des  reproches ,  peut  les  proposer ,  et ,  par  con- 
séquent ,  lorsque  l'avoué  assiste ,  il  n'est  que  l'interprète  des  volontés  de  son 
«lient;  les  procédures  de  l'enquête  regardent  le  juge-commissaire,  qui  est 
responsable  de  toutes  les  nullités  ;  il  n'y  aurait  que  celles  dont  pourraient  être 
entachés  les  actes  antérieurs  à  la  comparution  de  la  partie;  mais  serait-il  bien 
nécessaire  à  l'ordre  public  qu'une  partie  n'eût  pas  le  droit  de  demander  la 
nullité  de  l'assignation ,  lorsqu'elle  comparait  en  vertu  de  cette  même  assigna- 
tion ? 

rSe  pourrait-on  pas  répondre  à  l'honorable  M.  Boncenne  que  le  jugement 
qui  interviendra  après  la  clôture  de  l'enquête  n'en  sera  pas  moins  par  dé- 
faut, quoique  la  partie  ait  comparu  à  cette  enquête?  Seulement,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  la  comparution  devra  être  regardée  comme  non  ave- 
nue. 

Quels  peuvent  donc  êlre,  au  reste,  les  inconvénients  de  permettre  à  la  par- 
tie d'assister  à  l'enquête  avant  d'avoir  constitué  avoué,  puisque,  dans  le  cas 
contraire ,  on  la  forcerait  de  former  contre  le  jugement  par  défaut  une  oppo- 
sition qui,  aux  termes  de  l'art.  162 ,  Code  de  procéd.  civ.,  annulerait  le  pre- 
mier jugement  et  l'enquête  qui  n'en  serait  que  le  résultat? 

Si  nous  examinons  bien  attentivement  toutes  les  dispositions  du  litre  de 
l'enquête,  il  nous  semble  résulter,  des  divers  articles  qui  le  composent ,  que 
le  législateur  a  considéré  cet  acte  d'instruction  comme  étant  beaucoup  plus 
dans  la  sphère  des  connaissances  de  la  partie,  que  dans  les  attributions  ha- 
bituelles des  avoués.  Il  a  dû  assimiler  l'enquête  à  une  descente  sur  les  lieux  , 
à  une  comparution  personnelle,  enfin  à  une  prestation  de  serment,  tous  ac- 
tes dans  lesquels  le  fait  parle  plus  haut  que  le  droit. 

L'art.  261  prescrit  impérieusement  l'assignation  de  la  partie  pour  compa- 
raître à  l'enquête;  l'art.  270  veut  que  la  partie  propose  les  reproches,  s'il 
y  a  lieu ,  l'art.  275  veut  que  la  partie  signe  le  procès-verbal ,  ou  déclare 
ne  savoir  signer  ;  et  il  y  aurait  nullité ,  si  cette  formalité  n'avait  pas  été 
remplie. 


TIT.  XII.  Des  Enquêtes.—  Art.  «61,  Q.  I««tt  bis.  571 

Revenons  à  l'art.  261  :  qu'y  lisons-nous?  Si  la  partie  a  conslilnc  avoué, 
cette  constitution  est  assimilée  à  une  élection  de  domicile  dans  une  inscrip- 
tion; c'est  donc  à  ce  domicile  élu  que  la  partie  doit  être  assignée,  et  le  der- 
nier état  de  la  jurisprudence  exige  qu'on  ajoute  le  délai  de  l'art.  1033  au  délai 
de  l'art.  261  (/.  Av.,  v°  Enquête  ,  n°  20,  et  suprà,  Quesl.  1020)  ;  mais  si  la  partie 
est  défaillante,  c'est  à  son  domicile  que  l'assignation  doit  être  remise. 

Si  on  avait  considéré  l'enquête  non  pas  comme  un  simple  acte  d'instruction  , 
mais  comme  une  suite  de  procédure  devant  un  tribunal ,  ce  n'est  pas  par  as- 
signation qu'il  aurait  fallu  procéder,  mais  bien  par  avenir,  et  il  y  avait  im- 
possibilité dans  le  cas  de  défaut. 

Si  la  partie  ne  pouvait  assister  à  l'enquête  sans  avoir  constitué  un  avoué, 
ce  n'était  pas  une  assignation  qu'il  fallait  lui  donner,  mais  bien  un  aver- 
tissement de  constituer  un  mandataire  qui  pût  la  représenter  à  cette  en- 
quête, ou,  du  moins,  l'aider  de  ses  conseils. 

Comme  l'a  encore  indiqué  M.  Thomine  Desmazures,  il  importe  beaucoup 
de  se  fixer  sur  cette  première  question  de  savoir  si  la  partie ,  qui  a  con- 
stitué avoué,  peut  assister  à  l'enquête  sans  l'assistance  de  cet  avoué;  le 
savant  professeur  l'a  établi  en  droit ,  nous  pouvons  dire  que ,  dans  la  pra- 
tique, il  est  arrivé  souvent  que  la  partie  ait  assisté  à  une  enquête,  sans 
être  accompagnée  de  son  avoué  (1).  Mais  nous  croyons  que  pour  établir 
d'une  manière  péremptoire  la  négative  de  la  question  qui  nous  a  été  pro- 
posée, il  suffit  de  démontrer  que  lu  l'avoué  constitué  est  souvent  dans 
limpossibilité  d'assister  sa  partie;  2*  qu'en  interprétant  l'art.  261,  comme 
le  font  MM.  Carré  et  Boncenne,  la  partie  défaillante  pourrait  être  mise  en 
position  de  ne  pas  pouvoir  assister  à  l'enquête,  parce  qu'elle  n'aurait  pas 
eu  le  temps  de  constituer  un  avoué. 

Quelques  exemples  suffiront  pour  faire  sentir  la  vérité  de  ces  deux  pro- 
positions. 

Premier  exemple.  Le  tribunal  de  Paris  ordonne  une  enquête  qui  devra  être 
faite  dans  l'arrondissement  de  Strasbourg,  et  le  tribunal  de  celle  dernière  ville 
commet  le  juge  de  paix  de  Molsheim,  pour  entendre  les  témoins;  l'avoué, 
qui  a  obtenu  ce  jugement ,  ainsi  que  l'avoué  du  défendeur ,  n'ayant  aucun 
caractère  public  au-delà  de  l'arrondissement  du  tribunal  de  Paris  ,  ne  pour- 
ront aller  à  Molsheim  diriger  la  comparution  de  leurs  clients  devant,  le  juge 
de  paix;  le  juge-commissaire  sera  donc  obligé  d'écouter  les  parties  elles-mê- 
mes ,  et  de  consigner  sur  le  procès-verbal  leurs  dires  et  observations. 

Second  exemple.  Le  tribunal  civil  de  Paris  ordonne  une  enquête  contre  un 
sieur  Dulac ,  domicilié  à  Aix  ;  les  faits  du  procès  nécessitent  l'audition  de  té- 
moins dans  le  département  des  Bouches-du-Rhône  ;  Dulac  a  constamment 
fait  défaut ,  et  on  l'assigne  à  son  domicile;  celte  notification  a  lieu  le  1er  mars 
1828  ;  l'audition  des  témoins  a  été  fixée,  par  le  juge-commissaire,  au  5  mars  de 
la  même  année.  Si  Dulac ,  pour  assister  à  cette  enquête ,  est  tenu  préalable- 
ment de  constituer  avoué ,  il  doit  envoyer  à  un  avoué  de  Paris  la  notification 
qui  lui  a  été  faite ,  avec  pouvoir  de  se  constituer  pour  lui  ;  et  si  l'on  ajoute  le 
renvoi  de  l'original  à  la  partie ,  original  qui  lui  sera  nécessaire  pour  prouver 
qu'elle  a  constitué  avoué ,  personne  ne  niera  que  l'accomplissement  de  ces 


(l)  [  Voy.  dans  le  recueil  deM.DALLoz, 
1828-2-67,  un  arrèl  Je  la  Cour  de  Gaen,  du 
27  août  1827,  qui  décide  que  la  présence  de 
\a  partie  sans  assistance  d'avoué    serait  irre- 


gulière;  mais  qu'elle  ne  vicierait  point  l'en- 
quête, parce  qu'elle  serait  considérée  comme 
une  absence  :  or  l'enquête  peut  avoir  lieu 
eu  l'absence,  des  parties   (Ait.  .62.    ] 
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vliyerses  formalités  ne  mette  le  défaillant  dans  l'impossibilité  de  comparaître 
a  l'enquête,  et  ne  soit  même  dérisoire ,  car  la  constitution  n'aura  eu  lien  évi- 
demment que  pour  la  forme.  On  n'exigera  pas ,  sans  doute,  que  la  partie  con- 
stitue avoué  dans  le  lieu  où  se  fait  l'enquête,  parce  que,  1°  il  ne  peut  être  con- 
stitué deux  avoués  dans  la  même  affaire,  et  que  le  second  avoué  constitue 
serait  obligé  de  cesser  d'occuper  immédiatement  après  l'enquête;  2°  que  ce 
serait  la  confusion  du  système  de  procéder  reçu  dans  les  tribunaux;  3°  enfin , 
que  ce  serait  la  ruine  des  plaideurs,  si  l'audition  des  témoins  devait  avoir  lieu 
dans  plusieurs  endroits  différents. 

On  peut  bien ,  avec  la  Cour  de  Paris ,  dans  son  arrêt  du  21  mars  1837  (J.  P., 
t.  2  de  1837,  p  389) ,  admettre,  comme  une  faculté  de  la  partie,  la  constitu- 
tion d'un  second  avoué  près  le  tribunal  auquel  est  adressée  la  commission 
rogatoire;  mais  aucun  texte  de  la  loi  n'autorise  à  lui  en  faire  un  devoir. 

Nous  pensons  donc,  en  définitive,  que  la  partie  peut  se  présenter  à  l'en- 
quête  sans  avoir  constitué  avoué. 

Nous  avons  été  confirmé  dans  cette  opinion  en  voyant  M.  Carré ,  lui-même, 
après  une  plus  mûre  réflexion ,  modifier,  dans  une  consultation  que  nous 
rapporterons  sous  la  Qucst.  1025  bis,  la  première  solution  qu'il  nous  avait 
transmise,  sans  l'approfondir,  dans  une  simple  lettre.  Cette  consultation  nous 
aurait  même  déterminé  à  passer  sous  silence  la  lettre  de  1828,  si  déjà  nous  ne 
l'avions  insérée  au  t.  38  du  Journ.  des  Avoués.  ]] 

IO'£  I.  La  nullité  de  l'assignation  donnée  au  défendeur  serait-elle  couverte  par 
la  contre-enquête  à  laquelle  il  ferait  procéder  ? 

L'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  24  décembre  1811  (/.  Av.,  t.  If,  p.  50),  dé- 
ride négativement,  dans  l'espèce  où  l'assignation  était  arguée  de  nullité 
pour  défaut  de  mention  de  la  personne  à  qui  la  copie  en  avait  été  laissée.  La 
Cour  a  considéré  que  cette  nullité  n'avait  pu  être  couverte,  ni  par  la  déclara- 
lion  faite  en  jugement,  par  l'avoué  du  défendeur,  que  cette  copie  lui  avait  été 
remise  et  qu'il  lavait  ensuite  rendue  à  son  client,  avant  le  jour  fixé  par  l'en- 
quête, ni  par  la  contre-enquête  faite  depuis  pour  celui-ci,  1°  parce  que  la  for- 
malité du  parlant  à,  étant  intrinsèque  et  essentielle  dans  un  exploit  d'assigna- 
tion, doit  êtreconstatée  par  l'acte  même,  et  ne  peut  être  suppléée  par  aucun  lé- 
moignage  ni  par  aucun  aveu  ;  2°  parce  qu'une  contre-enquête  n'est  pas  une 
de  ces  défenses  au  fond,  qui  puisse  couvrir  une  nullité  primitive. 

Et,  en  effet,  pour  qu'une  nullité  puisse  être  ainsi  couverte,  il  faut  que  la  dé- 
fense fournie  soit  la  suite  nécessaire  de  l'assignation  qu'on  voudrait  ensuite  faire 
déclarer  nulle;  mais,  dans  l'espèce,  il  n'en  était  pas  de  même  de  la  contre-en- 
quête à  laquelle  il  avait  été  procédé,  puisqu'elle  n'avait  pas  eu  lieu  en  vertu  de 
l'assignation  ensuite  arguée  de  nullité,  mais  en  vertu  d'une  ordonnance  ad  hoc, 
qui  l'avait  permise,  et  en  exécution  de  laquelle  le  défendeur  à  l'enquête  directe 
avait  dû  lui-même  faire  assigner  sa  partie  adverse. 

Ainsi,  la  contre-enquête  ne  dérivant,  en  aucune  manière,  de  l'assignation 
nulle,  en  étant  absolument  indépendante,  ne  peut  avoir  l'effet  de  couvrir  la 
nullité  de  l'assignation. 

On  remarquera  que  ces  principes  se  trouvent  en  harmonie  avec  la  solution 
que  nous  avons  donnée  sur  la  461e  Quest.  (!)• 


(1)  La  nullité  «le  l'enquête  ne  sernit  |  pour  l'enquête.  (Rennes,  21  août  181..) 
pas  couverte  même  par  des  défenses  au  A  plus  forte  raison,  l'enquête  devrait-elle 
fond,  signifiées  antérieurement   ai)  jour  fixe  I  être  considérée  comme  non  avenue,  si  lapai- 
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T[  Ils  ont  encore  été  appliqués  par  la  Cour  de  Nancy,  le  5  avril  1830  (S.  31-1- 
394),  et  par  celle  de  Colniar,  le  15  juillet  1833  (/.  Av. ,  t.  46,  p.  174).  La  première 
de  ces  deux  Cours  exige  néanmoins  que  le  défendeur  n'ait  procédé  à  la  contre 
enquête  qu'après  s'être  réservé  tous  ses  droits  et  moyens  de  nullité. 

M.  Pigeac,  Comm.,  1. 1,  p.  505,  pense  qu'une  pareille  réserve  ne  suffirait  pis 
pour  mettre  à  l'abri  d'une  déchéance.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Paris,  le 
19  août  1808  (J.  Av.,  t.  12,  p.  449).  11  y  a,  en  effet,  une  grande  différence  entre 
une  réserve  vague,  et  celle  qui  serait  spéciale  et  précisée  ;  celle-ci,  faisant  con- 
naître à  l'auteur  de  l'enquête  en  quoi  pèche  la  poursuite,  peut  le  déterminei 
à  l'abandonner  et  à  ne  pas  augmenter  les  frais;  l'autre,  le  laissant  dans  l'in- 
cerlitude,  ne  saurait  produire  le  même  effet.  Cependant  aucune  réserve  ne 
nous  parait  indispensable,  par  le  motif  qui  nous  détermine  sur  la  question 
principale  qui  fait  l'objet  de  ce  numéro.  {Voyez  la  question  suivante.) 

L'opinion  de  M.  Carré  a  été  adoptée  par  MM.  Dalloz,  t.  6,  p.  868,  n°  1 1  ; 
et  Merlin,  Quest.  de  droit,  v°  Nullité,  §  3,  n°  8. 

Au  contraire,  M.  Pigeau,  Comment.,  t.  1,  p.  504,  la  combat,  et  voici  la  dis- 
tinction sur  laquelle  il  se  fonde.  Le  demandeur,  en  procédant  à  son  enquête, 
ne  couvre  pas  les  nullités  de  la  contre-enquête,  parce  que,  en  sa  qualité  dp 
demandeur,  il  est  tenu  de  prouver,  et  sa  preuve  n'en  est  pas  moins  indispen- 
sable, quoique  celle  de  son  adversaire  soit  nulle  ;  mais  le  défendeur  qui  pro- 
cède à  la  contre-enquête  couvre  les  nullités  de  l'enquête  directe,  car  sa  preuve 
a  lui  ne  devient  nécessaire  qu'autant  que  celle  de  son  adversaire  sera  valable; 
il  en  reconnaît  donc  la  validité,  en  préparant  ses  armes  pour  la  combattre  au 
fond. 

Quoique  ce  raisonnement  ait  quelque  chose  de  spécieux,  nous  préférons 
adopter  l'opinion  de  MM.  Carré  et  Dalloz,  et  appliquer  indistinctement  les 
mêmes  principes  au  défendeur  et  au  demandeur.  Une  nullité  que  l'on  croit 
exister  dans  une  procédure  peut  cependant  n'être  pas  accueillie  par  les  tri- 
bunaux, il  n'est  donc  jamais  prudent  de  négliger  la  défense  au  fond;  or,  d'a- 
près les  principes  en  matière  d'exception,  il  suffit  que  la  contre-enquête  ne 
soit  pas  la  suite  nécessaire  de  la  procédure  qu'on  voudrait  faire  déclarer  nulle, 
pour  que  l'emploi  de  cette  précaution  subsidiaire  ne  puisse  faire  encourir  au- 
cune déchéance.  Cependant  nous  reconnaissons  que  le  contraire  a  été  décide, 
par  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  cité  plus  haut.  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  292,  s'élève 
contre  cette  jurisprudence,  en  se  fondant  sur  ce  que  la  contre- enquête  ne  dérive 
point  de  l'enquête  principale.  ]] 

fi  (199.  La  nullité  d'une  assignation  donnée  pour  assister  à  l'enquête,  peut-elle 
être  (ouverte  par  la  présence  de  l'avoué  ou  de  la  partieà  l'auditiondcs  témoins! 
CC  Lorsqu'en  première  instance  les  reproches  proposés  ont  été  rejetés  et  que  le 
tribunal  a  ordonné  de  plaider  au  fond ,  peut-on  de  nouveau  proposer  les  mêmes 
reproches  en  appel?  Y  a-t-il  des  nullités  qui  puissent  en  cette  matière  être  con- 
sidérés comme  des  nullités  d'ordre  public?  ]] 

La  Courde  Rouen,  par  arrêt  du  22  mars  1810  (S.,  1. 11, ,  p.  64;  2<  part.,  et  J. 
Av.,  1. 12,  p.  471,  a  jugé  la  négative,  dans  une  espèce  où  l'assignation  a\ait 
été  donnée  par  acte  d'avoué  à  avoué. 

Nous  croyons  devoir  rapporter  les  considérants  de  cet  arrêt,  attendu  qu'ils 
concourent  à  prouver  la  solution  de  la  question  précédente. 


tir,  au  moment  même  île  la  comparution  «les  i  (Rennes,  27  février  1811,  et  supra,  nos  1019 
témoins,  excipait  île  ce  que  l'assignation  ne  i  et    1020.) 


Iiii  donne  pas  le  délai  de  trois  jours  fraui 
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Ils  soul  rondes, 

l°  Sur  ce  que,  dans  l'espèce,  il  n'y  avait  point  eu  d'assignation  donnée  par 
la  partie  demanderesse  à  la  partie  défenderesse  en  enquête,  mais  seulement 
signification  d'un  acte  d'avoué  à  avoué; 

2°  Sur  ce  que  l'assignation  exigée  par  la  loi  a  le  double  but  d'indiquer  au 
défendeur  le  jour  où  il  doit  comparaître,  et  de  lui  faire  connaître  le  délai  qui 
lui  est  accordé  pour  s'assurer  de  la  moralité  et  de  la  légalité  des  témoins,  et 
conséquemmentdele  mettre  à  portée  de  fournir  ses  reproches  en  connaissance 
de  cause. 

La  Cour  de  Rouen  a  conclu  que  la  nullité  radicale  de  l'assignation,  ou,  ce 
qui  est  la  même  chose,  le  défaut  d'assignation  étant  un  vice  essentiel  qui  tienl» 
dans  les  intérêts  du  défendeur,  à  la  substance  de  l'enquête,  une  pareille  nul- 
lité n'avait  pu  être  couverte  par  la  comparution  de  l'avoué. 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notarial  tirent  des  mo- 
tifs de  celte  décision  une  conséquence  plus  étendue,  et  pensent  que  la  partie 
qui  n'aurait  pas  été  assignée  pour  assister  àl'enquête  ne  couvrirait  pas  par  sa 
comparution,  la  nullité  dont  il  s'agit. 

Celte  opinion  ne  nous  paraîtrait  devoir  être  suivie  qu'autant  que  le  défen- 
deur ne  se  serait  présenté  que  par  hasard,  et  qu'il  n'eût  pris  aucune  part  à 
l'enquête,  soit  en  adressant  des  interpellations  aux  témoins,  soit  en  apposant 
sa  signature  au  procès-verbal. 

[[  La  solution  de  M.  Carré  ne  nous  semble  pas  en  harmonie  avec  le  prin- 
cipe de  l'art.  173  du  Code  de  procédure  civile,  et  le  peu  de  faveur  que  la  loi  et  la 
jurisprudence  accordent  aux  exceptions  de  nullité.  La  comparution  de  la 
partie  à  l'enquête  de  son  adversaire  ne  peut  être  considérée,  ainsi  que  nous 
l'avons  fait  pour  sa  contre-enquête  (Question  précédente) ,  comme  une  défense 
séparée,  indépendante  de  la  procédure  qu'elle  entend  attaquer  ;  au  contraire, 
c'est  une  participation  entière,  et  par  conséquent  un  assentiment  tacite  à 
cette  procédure.  Nous  croyons  donc  que  celte  comparution  aura  pour  effet 
de  couvrir  tant  les  nullités  de  l'assignation  que  toutes  autres  qui  auraient  pu 
être  commises  antérieurement,  et  que,  pour  éviter  cette  déchéance,  de  simples 
réserves  ou  protestations  ne  suffiraient  pas;  il  faudrait  une  proposition  for- 
melle, de  laquelle  on  demanderait  acte  au  juge-commissaire,  et  qui  devrait  être 
reproduit  avant  toutes  conclusions  sur  l'enquête  elle-même. 

C'est  aussi  l'opinion  de  MM.  Dalloz,  t.  6,  p.  868,  n05 12  et  13,  et  Boncenne,  t.  4, 
p.  291  (1).  Voici  maintenant,  sur  celte  difficulté,  qui  peut  se  présenter  sous  des 
points  de  vue  si  multipliés,  l'état  delà  jurisprudence. 

Les  nullités  qui  résulteraient  d'une  enquête  sont  couvertes  par  la  présence 
des  parties  à  celte  enquête,  Grenoble,  13  avril  1809  (/.  Av. ,  t.  12,  p.  464); 
lîourges,  22  juillet  1828  (Journ.  de  cette  Cour,  7e  année,  p.  217)  ;  Angers,  17  août 
1831  (J.  Av.,  t.  41,  p.  510);  Metz,  16  novembre  1819  (t.  i2,  p.  473);  et  Cass.,  21 
août  1835  (t.  50,  p.  290)  (2).  Par  exemple,  la  nullité  qui  consisterait  en  ce  que 


(t)  £  Nous  n'admettons  pas  cependant  le 
motif  de  cetauteur,  quand  il  ajoute-.onétait 
fibre  de  ne  pas  comparaître,  de  ne  pas  inter- 
peller, de  ne  pas  reprocher.  Ce  motif  s'ap- 
pliquerait même  au  cas  où  la  nullité  spéciale 
proposée  a  été  consignée  sur  le  procès-ver- 
bal, et  ce  serait  aller  trop  loin.  Le  juge  peut 
se  tromper  en  rejetant  un  mojen  de  nullité 
fondé  :  il  ne  faut  pas  exposer  une  partie  à  ne 
plus  èire  rn  position  de  reprocher  et  d'in- 
terpeller ;   qu'on  se  rappelle    que   M.   Bon- 


cenne  lui-même,  t.  3,  p.  295,  permet,  à  celui 
qui  a  reçu  un  exploit  nul,d«  venir,  l'exploit 
à  la  main,  en  demander  la  nullité.  (F.  notre 
Quest.  739  bis,  S  7.)  3 

(2)  [  Ce  dernier  arrêt  est  rendu  dans  l'espèce 
d'une  nullité  tirée  de  ce  qu'un  avocat  appelé 
à  siéger,  avait  été  nommé  commissaire  à  l'en- 
quête. Mais  il  déclare  aussi  implicitement 
que  cette  nullité  était  mal  fondée,  comme 
nous  l'avons  déjà  fait  remarquer  à  la  note  de 
la  Quest.  983.  J 
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les  témoins  ont  été  désignés  d'une  manière  insufljsanle,  si  toutefois  il  n'y  a  eu 
de  la  part  de  la  partie  ni  protestation,  ni  réserve,  Caen,  4  août  1827  (t.  37, 
p.  123)  ;  Cass.,  30  juillet  1828  (t.  35,  p.  327),  ou  même  si  celte  protestation  s'est 
bornée  àdesconclusionsenannullationderenquête,vaguement  et  sans  exposer 
les  motifs  d'annullation  ;  Bordeaux,  4  février  1828  (Journ.  de  cette  Cour,  t.  3,  p. 
80);  Bourges,  30  mai  1831  (J.  Av.,  t.  4 1 ,  p.  579).  La  nullité  del'assignation  à  la  partie 
fondée  sur  l'erreur  de  nom,  n'est  pas  proposable  après  qu'un  jugement  contra- 
dictoire a  prorogé  l'enquête,  sans  que  la  partie  se  soit  plainte  de  l'irrégularité, 
Turin,  5  août  1811  (/.  Av.,  1. 11,  p.  50);  à  moins  toutefois  que  la  partie  eût  con- 
testé la  demande  en  prorogation ,  Agen,  26  août  1829  (t.  42,  p.  286).  Et  quoi- 
qu'on puisse  dire  que  les  arbitres  forcés  soient  assujettis,  pour  les  enquêtes,  a 
toutes  les  formes  des  tribunaux  ordinaires  (question  controversée  que  nous 
examinerons  en  son  lieu),  néanmoins  les  parties  ne  sont  pas  recevables  à  de- 
mander plus  tard  la  nullité  d'une  enquête  faite  devant  des  arbitres,  sans  ju- 
gement préalable  contenant  les  faits,  et  sans  assignation  régulière  aux 
témoins,  si  elles  y  ont  volontairement  assisté;  Riom,  23  janvier  1829  (t.  41, 
p.  572). 

Par  la  même  raison,  les  protestations  de  nullité  ne  suffisent  pas  pour  pré- 
venir la  déchéance,  lorsque  la  partie  déclare  ne  pas  s'opposer  à  l'enquête,  et 
proposemême  des  moyens dereproche  contre  les  témoins;  Rennes,  26  août  1818, 
29  et  15  novembre  1820  (J.  av.,  1. 12  p.  509  et  514).  On  ne  peut  donc,  après  avoir 
ainsi  agi,  demander  la  nullité  des  dépositions  sous  prétexte  que,  dans  l'acte  de 
notification,  leur  profession  n'aurait  pas  été  indiquée;  Bordeaux,  18  mars  1830 
(Jouni.  de  cette  Cour,  1830,  p.  204J.  La  Cour  de  cassation  a  même  décidé,  le 
9  novembre  1825  (J.  Av.,  t.  30,  p.  319),  que  plusieurs  défendeurs  auxquels  il 
n'aurait  été  signifié  qu'une  copie  de  l'exploit  d'assignation,  ne  peuvent,  après 
avoir,  par  eux  ou  par  leur  avoué,  adressé  des  interpellations  aux  témoins, 
faire  accueillir  ce  moyen  de  nullité.  Cependant,  d'après  la  Cour  de  Bourges, 
3  novembre  1831  (t.  4Ï,  p.  464),  on  peut  attaquer  la  déposition  d'un  témoin 
comme  tardive,  quoiqu'on  ait  assisté  à  son  audition,  pourvu  qu'on  s'y  soit  op- 
posé, parce  qu'alors  on  a  fait,  pour  l'empêcher,  tout  ce  que  la  loi  permettait  de 
faire. 

Quant  à  la  nullité  tirée  de  ce  que  le  délai  donné  au  défendeur  pour  assister 
à  l'audition  des  témoins,  n'aurait  pas  été  augmenté  à  raison  des  distances, 
elle  se  couvre  par  la  plaidoirie  au  fond,  Rennes,  12  janvier  1810  (J.  Av.,  t.  II, 
p.  80);  et  par  la  comparution  des  parties  à  l'enquête,  Metz,  20  juillet  1826  (t.  37, 
p.  88),  ou  parcelle  de  l'avoué,  Caen,  16  janvier  1827  (t.  33,  p.  117),  quand  même 
l'avoué  aurait  fait,  dans  l'intérêt  de  ses  clients,  des  protestations  et  réserves 
générales,  Amiens,  18  août  1826  (Dalloz,  1829-2-105);  Nancy,  29  mars  1825 
(/.  Av.,  t.  32,  p.  52),  et  Bourges,  8  mai  1829  (t.  38,  p.  323),  ou  qu'il  aurait  déclaré 
faire  réserve  de  ses  moyens  de  nullité,  Riom,  28  novembre  1828  (t.  36,  p.  227). 

Il  est  évident  que  l'avoué  qui  comparaît  à  une  contre-enquête  uniquement 
pour  déclarer  que  l'assignation  donnée  à  sa  partie  pour  y  assister  est  nulle,  ou 
bien  qu'il  proteste,  pour  toute  autre  cause,  contre  ce  qui  va  être  fait,  et  qu'il 
n'y  consent  pas,  ne  couvre  pas  par  sa  comparution  la  nullité  de  celte  contre- 
enquête,  Toulouse,  26  juillet  1834  (t. 43,  p.  723),  et  Bordeaux,  24  janvier  1832 
(t.  43,  p.  722).  Il  a  été  aussi  jugé  par  la  Cour  de  cassation,  le  9  mars  1836  (t.  50, 
p.  337),  qu'une  partie,  en  invitant  le  juge-commissaire  qui  veut  se  démettre  de 
ses  fonctions  à  continuer  de  les  remplir,  n'est  pas  censée  vouloir  renoncer  au 
droit  qu'elle  peut  avoir  de  proposer  une  déchéance. 

Nous  avons  à  rappeler  maintenant  quatre  arrêts,  l'un  de  la  Cour  doiîiom, 
17  août  1827  (t.  37,  p.  168);  l'autre  de  la  Cour  de  Nanti,  10  février  1833  !.  57, 
p. 7 12);  le  lroisième,de  la  Cour  de  Bourges.  60  mai  1831  (t.  li,p.579);ieqna!i  :1.111e 
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de  la  Coi»  de  Colmar,  15  juillet  1833  (t.  46,  p.  174),  qui  décident  dans  un  sens 
opposé  à  tous  ceux  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici,  que  la  comparution,  les 
interpellations  et  même  les  reproches  ne  couvrent  pas  les  nullités  de  l'assigna- 
lion,  ni  celles  résultant  de  l'expiration  des  délais.  Mais  ces  décisions  rentrent 
néanmoins  dans  le  système  général,  si  l'on  remarque  que,  dans  les  quatre 
espèces,  des  réserves  spéciales  et  précises  avaient  été  articulées  par  la  partie 
demanderesse  en  nullité. 

Nous  ne  pouvons  pas  en  dire  autant  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Nîmes,  31  août 
1827  (t.  41,  p.  530),  et  de  ceux  des  Cours  de  Rouen  et  de  Bruxelles,  22  mars 
(810  et  6  février  1812  (t.  12,  p.  471),  et  de  Toulouse,  8  août  1832  (t.  44,  p.  236). 

Ces  arrêts  se  contentent  de  protestations  vagues,  ou  même  ils  n'en  exigent 
pas  du  tout, en  se  fondant  sur  ce  que  les  nullités  d'enquête  seraient  d'ordre  pu- 
blic, et  partant  ne  se  couvriraient  jamais,  ou  que,  le  juge-commissaire  n'ayant 
pas  qualité  pour  apprécier  les  nullités,  il  est  inutile  de  les  proposer  expressé- 
ment ,  ou  enfin  que  l'avoué  ne  peut,  par  sa  comparution,  priver  sa  partie  d'un 
droit  acquis  qui  lui  est  personnel.  Tous  ces  motifs  qui  ne  renferment  que  des 
erreurs,  et  par  conséquent  ils  nous  paraissent  peu  propres  à  balancer  l'im- 
posante jurisprudence  que  nous  venons  d'analyser. 

Nous  devons  examiner  aussi  dans  quels  cas  les  nullités  d'enquête  peuvent 
être  proposées  sur  l'appel.  Si  la  simple  assistance  à  l'enquête  couvre  les  nul- 
lités dont  pouvaient  être  entachés  les  actes  préliminaires,  et  empêche  de  les 
proposer  en  première  instance ,  à  plus  forte  raison  sera-t-on  irrecevable  à  les 
proposer  pour  la  première  fois  en  appel,  si  on  a  conclu  au  fond  devant  les  pre- 
miers juges,  sans  articuler  les  nullités  (1).  11  nous  semble  en  effet  qu'il  ne  peut 
y  avoir  de  renonciation  plus  formelle,  à  moins  toutefois  que  la  cause  de  nullité 
ne  fût  pas  connue  ;  alors  on  conserverait  le  droit  de  s'en  prévaloir  devant  la 
Cour,  car  ce  n'est  pas  là  une  demande  nouvelle,  c'est  tout  au  plus  un  moyen 
nouveau.  Telle  est  l'opinion  de  MM.  Berriat-Saint-Prvx,p.  299,  not.  71,  et  de 
Pigead,  Comm.,  t.  1,  p.  547.  Elle  est  consacrée  par  les  arrêts  des  Cours  de 
Bruxelles,  8  août  1808, 17  janvier  1810,  et  de  Colmar,  20  février  1811  (/.  Av.,  1. 12, 
p.  456),  et  par  un  plus  récent  de  la  même  Cour  de  Bruxelles,  14  mai  1831  (Journ. 
de  cette  Cour,  1831-1-105),  qui  décide  qu'on  n'a  pas  même  pu  se  soustraire  à  la 
déchéance  qu'entraînent  des  conclusions  au  fond,  en  se  réservant  simplement 
tous  ses  droits,  moyens  et  exceptions.  La  Cour  d'Amiens,  26  nov.  1825  [J.Av., 
t.  31,  p.  170),  appliquant  ces  principes  à  la  nullité  d'un  reproche  tardivement 
proposé,  décide  qu'on  ne  peut  le  faire  rejeter  en  appel  par  fin  de  non-recevoir, 
lorsqu'on  s'est  borné  en  première  instance  à  en  discuter  le  mérite  au  fond.  Si, 
en  première  instance,  la  partie  qui  veut  attaquer  l'enquête  de  nullité  avait  fait 
défaut,  on  ne  pourrait  évidemment  lui  opposer  aucune  fin  de  non-recevoir. 
{V.  ce  que  nous  avons  dit  Quest.  739  bis ,  §  13 ,  nos  5  et  7.)  Qu'arriverait-il  si  on 
n'était  passé  à  la  discussion  du  reproche  au  fond  qu'après  en  avoir  proposé  et 
soutenu  l'irrecevabilité  dans  la  forme?  Il  n'y  aurait  point  de  déchéance ,  parce 
qu'alors  on  annonce  de  la  manière  la  plus  formelle  qu'on  ne  renonce  pas  à 
la  nullité;  on  pourrait  même,  sans  encourir  cette  renonciation,  discuter  au 
fond  les  dépositions  qu'on  avait  d'abord  arguées  de  nullité,  et  nous  ne  pensons 
pas  qu'on  fût  déchu  du  droit  de  reproduire  cette  nullité  en  appel,  parce  que  la 
discussion  au  fond  n'est  qu'une  défense  subsidiaire,  par  suite  de  laquelle 
l'affaire  peut  être  jugée  en  faveur  de  celui  qui  aurait  intérêt  à  faire  rejeter  soit 
les  dépositions,  soit  les  reproches. 


(1)  C  Encore  moins,  pourrait-on  se  faire 
un  moyen  de  cassation  d'une  nullité  d'en- 
4uête  qui  n'aurait  pas  été  proposée  devant  les 


juges  du  fond  ;  cass.,  12  juin   1838  (J.  P-, 
t.  2  de  1838,  p.  11.3 
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Lfe  8  mars  1838  (J.  Av. ,  t.  55,  p.  418),  la  Cour  de  Limoges  a  fortement  pre- 
uve cette  question  dans  le  sens  que  nous  venons  d'adopter,  en  décidant  que; 
la  partie  qui ,  dans  un  mémoire  imprimé ,  a  discuté  et  publié  les  dépositions 
des  témoins  de  son  adversaire,  n'est  pas,  pour  cela,  non  recevable  à  élever 
des  reproches  déjà  proposés  devant  le  juge  commissaire. 

A  plus  forte  raison,  dirons-nous,  la  discussion  au  fond,  nécessitée  par  un 
jugement  qui  rejette  les  reproches ,  n'ôte  pas  le  droit  de  les  proposer  de  nou- 
veau en  appel. 

C'est,  en  effet,  ce  qu'a  décidé  M.  Carré,  dans  une  consultation  inédite,  du 
11  janvier  1826,  que  nous  allons  transcrire  : 

«  Le  conseil,  soussigné  ,  consulté  en  pur  point  de  droit  sur  la  question  de 
savoir  si ,  dans  les  circonstances  qui  vont  être  sommairement  exposées  ci- 
après,  il  y  a  lieu  à  opposer  une  fin  denon-recevoir  contre  l'appel  d'un  juge- 
ment qui  a  rejeté  des  reproches  formés  contre  des  témoins,  est  d'avis  de  la 
négative. 

«  Voici  les  faits  qui  donnent  lieu  à  cette  question  : 

«  Plusieurs  témoins  ont  été  reprochés  pour  cause  de  parenté  et  alliance,  etc.  ; 
rejet  des  reproches ,  le  tribunal  ordonne  de  plaider  au  fond  après  la  fin  de  la 
session  de  la  Cour  d'assises. 

«  Dans  l'intervallede  ce  jugement  aux  plaidoiries,  un  écrit  est  notifié  paries 
défendeurs  déboulés  des  moyens  de  reproches  ;  on  prétend  qu'on  y  a  discute 
le  mérite,  au  fond,  d'une  ou  de  plusieurs  dépositions  des  témoins  ;  si  ce  fait 
est  vrai,  du  moins  cette  discussion  n'aurait  eu  lieu  qu'en  déclarant  expres- 
sément que  l'écrit  est  rédigé  sans  approbation  du  jugement  quia  rejeté  ces  re- 
proches. 

«  A  l'audience,  la  lecture  des  dépositions  est  faile  par  la  partie  qui  avait 
produit  les  témoins  ;  rien  ne  prouve  que  l'adversaire  soit  entré  dans  la  dis- 
cussion de  ces  mêmes  dépositions  ;  mais  les  conclusions  insérées  au  juge- 
ment portent,  comme  l'écrit  précité,  sans  aucune  approbation  du  jugement  qui 
avait  rejeté  les  reproches.  Il  est  bien  à  remarquer  que  ce  premier  jugement  est 
du  24  février  1824,  et  qu'il  n'avait  point  été  notifie,  soit  à  partie ,  soit  même  a 
avoué  ,  avant  l'audience  dans  laquelle  les  plaidoiries  au  fond  ont  eu  lieu  ; 
il  ne  l'a  été  à  partie  que  le  2  octobre;  le  jugement  définitif  du  12  août  ne 
l'a  été  que  le  26  du  même  mois. 

«  Appel  des  deux  jugements  par  un  seul  et  même  exploit  du  5  novembre 
1824;  à  révocation  de  la  cause  pour  plaider  devant  la  Cour ,  conclusions  de 
l'appelant  tendantes  à  la  réformation  des  deux  jugements  ;  laCour  ordonne  le 
dépôt  de  ces  conclusions  sur  le  bureau. 

«  L'avoué  de  l'intimé  n'avait  point  préparé  les  siennes;  déclaration  de  l'a- 
vocat qu'il  a  une  fin  de  non-recevoir  à  opposer,  fondée  sur  l'acquiescement 
des  appelants  au  jugement  du  24  février  1824;  il  ne  plaide  pas  sur  celte  fin 
de  non-recevoir-,  renvoi  à  la  prochaine  audience,  pour  que  l'intimé  serve  ses 
conclusions. 

«  On  voit ,  par  cet  exposé ,  que  la  fin  de  non-recevoir  annoncée  doit  être 
fondée  sur  ce  que  les  appelants  seraient  entrés,  devant  les  premiers  juges,  dans 
la  discussion  au  fond  des  déclarations  des  témoins  dont  le  reproche  avait  été 
rejeté. 

«  Cette  fin  de  non-recevoir  n'est  pas  admissible ,  parce  qu'elle  n'est  nulle- 
ment fondée  en  elle-même  ;  elle  sera ,  d'ailleurs ,  infailliblement  repoussée  par 
suite  de  la  signification ,  faite  après  le  jugement  définitif  du  12  août,  de  celui  qui 
était  intervenu  sur  les  reproches. 

«  On  dit  que  la  fin  de  non-recevoir  n'est  pas  fondée  en  elle-même  ;  il  est ,  en 
effet ,  de  principe  que  l'acquiescement  ne  se  présume  jamais;  il  doit  être  for- 
u.  37 
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met  c'est-à-dire  donné  par  un  acte  qui  le  contient  expressément;  il  peut  .  à 
la  vérité  j  résulter  de  certains  faits  un  acquiescement  lacile;  mais  il  lauiqoe 
ces  faits  soient  tels  qu'il  ne  soit  pas  permis  de  révoquer  en  doute  une  volonle 
manifestée  et  expresse  d'acquiescer  ;  il  n'est  pas  besoin  d'insister  sur  les  auto- 
i-ités  tant  la  proposition  est  incontestable. 

„  Dans  l'espèce,  nul  acquiescement  formel;  induire  un  acquiescement  tacite, 
qui  ait  toute  la  force  de  l'acquiescement  formel ,  et  qui  en  produise  tous  les 
effets,  de  la  circonstance  que  l'appelant,  dans  un  écrit,  aurait  discuté  une  ou 
plusieurs  dépositions  des  témoins  reprochés,  en  conclure  qu'il  ait  reconnu 
par  là  le  bien  jugé  du  jugement  du  24  février  1824,  et,  enconséquence,renoncer 
à  se  pourvoir  en  appel ,  ce  serait  une  prétention  difficile  à  soutenir ,  puisque , 
dans  l'écrit  duquel  on  entendrait  tirer  ces  conséquences ,  il  est  formellement 
déclaré  que  la  partie  n'entend  pas  approuver  le  jugement  dont  il  s'agit. 

«  Eùt-on,  en  plaidant,  discuté  les  dépositions  (ce  que  rien  ne  constate;,  les 
plaidoiries  ont  été  faites  en  preuve  et  en  développement  des  conclusions 
insérées  en  ce  même  jugement;  mais  elles  contiennent  la  même  déclaration 
de  non  approbation,  que  renferme  l'écrit  dont  ont  vient  de  parler. 

«  Donc ,  on  ne  peut  dire  que  la  discussion  des  dépositions  des  témoins  re- 
prochés équivaille  à  un  acquiescement  formel,  puisque  l'acquiescement  lacile, 
tomme  le  disent  tous  les  auteurs ,  ne  tient  lieu  du  premier  qu'autant  qu'il  n'est 
pas  permis  de  douter  que  la  partie  a  voulu  consentir  au  jugement;  or,  ici, 
loin  qu'elle  ait  donné  sujet  de  faire  présumer  un  tel  consentement,  elle  a  for- 
mellement déclaré  le  "contraire. 

«  11  en  est  de  ce  cas  comme  d'un  interlocutoire;  on  peut,  en  se  réservant 
le  droit  d'appeler,  discuter  une  enquête  faite  en  vertu  de  cet  interlocutoire, 
par  la  raison  que  l'affaire  peut  être,  par  suite  de  cette  discussion  ,  jugée  en 
faveur  de  celui  contre  lequel  l'interlocutoire  n'était  pas  rendu  ;  tel  est  le  vœu 
de  la  loi ,  dont  l'objet  principal  est  la  simplicité  et  l'économie  des  instances , 
du  temps  et  des  frais  :  ce  n'est  qu'autant  qu'on  n'a  pas  fait  de  réserves,  que 
l'appel ,  suivant  certains  auteurs  ,  pourrait  être  non  recevable  après  le  juge- 
ment définitif  :  encore  la  question  n'a-t-elle  pas  été  décidée  jusqu'ici  in  ler- 
minis. 

■  On  dit  ensuite  que  la  fin  de  non-recevoir  doit  être  repoussée  par  une  autre 
fin  de  non-recevoir ,  dans  laquelle ,  indépendamment  de  la  question  ci-dessus 
résolue,  l'appelant  ne  peut  manquer  de  réussir.  Cette  fin  de  non-recevoir  se 
conçoit  sans  peine. 

«  Les  intimés  n'ont  notifié  le  jugement  du  24  février,  qu'après  le  jugement 
définitif.  Or ,  suivant  la  jurisprudence ,  d'accord  avec  tous  les  auteurs ,  la  si- 
gnification d'un  jugement  n'a  que  deux  objets  :  premièrement ,  l'exécution  du 
jugement  qui  ne  peut  avoir  lieu  forcément  qu'autant  que  cette  signification  a 
cté  faite;  deuxièmement,  la  mise  en  demeure  d'appeler,  parce  que  les  délais 
ne  courent  pas  contre  le  condamné  par  la  connaissance  qu'il  aurait  du  juge- 
ment, mais  par  la  notification  légale  qui  lui  en  est  faite. 

«  Or,  la  signification  du  jugement  du  24  février,  faite  après  le  jugement 
définitif  du  12  août,  ne  pouvait  avoir  pour  objet  l'exécution  du  premier  ;  il 
«tait  exécuté  de  droit  et  de  fait  sous  la  réserve  de  l'appel ,  et  les  intimés  sont 
forcés  d'en  convenir,  puisque  c'est  dans  l'exécution  même  de  la  part  des  ap- 
pelants qu'ils  essaient  de  puiser  leur  prétendue  fin  de  non-recevoir. 

«  Cette  signification  n'a  donc  été  faite  que  pour  faire  courir  le  délai  d'appel 
contre  l'adversaire  dont  les  moyens  de  reproches  avaient  été  rejetés. 

«  Pourquoi  a-t-elle  été  faite?  Précisément  parce  qu'on  a  reconnu  que  la 
réserve,  sous  laquelle  les  dépositions  comme  on  le  prétend  ont  été  discutées, 
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n'était  pas  magnifiante,  parce  qu'on  a  reconnu,  en  un  mot,  par  quelque  mo- 
tif que  ce  sot ,  que  le  droit  d'appel  était  conservé  à  la  partie. 

«  La  s.suitication  est  donc  une  reconnaissance  formelle  de  ce  droit ,  une  re- 
nouciaiion  formelle  à  se  prévaloir  du  prétendu  acquiescement,  s'il  existait,  qui 
eût  été  tacitement  donné  au  jugement  dont  il  s'agit. 

«  Ainsi  donc,  la  fin  de  non-recevoir  que  l'on  veut  proposer  est  inadmissible 
sous  tous  les  rapports ,  cette  proposition  s'appuierait ,  au  besoin ,  de  plusieurs 
arrêts,  et,  entre  autres,  de  celui  delà  Cour  de  cassation  ,  du  27  juin  1820,  qui 
décide  formellement  que  lorsqu'un  arrêt  rejette  une  fin  de  non-recevoir  et  or- 
donne de  plaider  au  fond,  la  partie  qui  plaide  en  conséquence,  n'exécutant 
l'arrêt  que  comme  contrainte ,  et  pour  se  conformer  aux  dispositions  de  l'ar- 
rêt qui  le  lui  ordonne,  n'est  point  censée  acquiescer  par  là  à  cet  arrêt,  ni  renon- 
cer à  l'attaquer  en  Cassation.  (  V.  le  premier  considérant  :  Dali,oz  ,  t.  1 ,  p.  111.) 

«  Mais,  on  le  répète,  les  principes  ci-dessus  sont  assez  certains  par  eux- 
mêmes,  pour  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  d'insister  autrement  en  citant  les  autorités 
nombreuses  qui  les  ont  consacrés. 

«  Délibéré  à  Rennes,  le  11  janvier  1826.  » 

Nous  devons,  avant  de  clore  la  série  de  nos  observations  sur  ce  point,  en 
faire  une  qui  domine  toute  la  matière;  c'est  qu'il  est  des  nullités  d'ordre  pu- 
blic qui  ne  se  couvrent  point  par  le  fait  des  parties,  auxquelles,  par  conséquent, 
ne  sont  pas  applicables  les  décisions  que  nous  venons  de  donner  ou  recueil- 
lir. De  ce  genre  sont  celles  qui  résulteraient  du  défaut  de  pouvoir  du  juge- 
commissaire  ,  comme  l'a  jugé  la  Cour  d'Amiens ,  le  8  février  1822  (J.  Av. ,  t.  24, 
p.  46),  et  de  l'audition ,  comme  témoin,  d'un  individu  mort  civilement,  exem- 
ple cité  par  M.  Carré  ,  sous  la  Quest.  746. 

Partant  du  même  principe,  la  Cour  de  Toulouse  a  jugé,  le  8  août  1832  (/.  Av., 
t.  44,  p.  236),  qu'on  pouvait  proposer,  pour  la  première  fois  en  appel,  la  nullité 
résultant  de  ce  que  le  juge-commissaire  aurait  rendu  son  ordonnance  après  le 
délai  légal  ;  elle  considère  que ,  dans  une  telle  position  ,  le  juge  n'a  plus  de 
pouvoirs,  et  il  s'ensuit,  d'après  elle,  que  la  nullité  est  d'ordre  public.  La 
Cour  de  Bourges  .  dans  son  arrêt  du  30  mai  1831  ,  cité  plus  haut ,  a  décidé  pré- 
cisément le  contraire.  Lequel  doit  prévaloir  de  ces  deux  systèmes?  Nous  pen- 
sons que  le  délai  de  huitaine,  fixé  par  la  loi,  ne  l'a  été  que  par  rapport  aux  par- 
ties, qu'il  n'est  obligatoire  que  pour  elles  et  à  leur  égard  ,  que,  par  consé- 
quent, les  pouvoirs  du  juge-commissaire  ne  sont  pas  subordonnés,  dans  leur 
existence,  à  la  condition  de  rendre  son  ordonnance  dans  un  délai  qui  n'est 
pas  fait  pour  lui ,  qui  ne  l'intéresse  point  ;  qu'en  un  mot,  tant  que  le  jugement 
qui  l'a  nommé  subsiste ,  le  commissaire  conserve  sa  mission ,  sauf  à  ne  l'exer- 
cer que  lorsque  les  parties  l'en  requièrent ,  et  sous  la  réserve  de  tous  les  droits 
de  celle  qui  pourrait  avoir  à  se  plaindre  du  retard;  autrement,  il  faudrait  dire 
que  le  juge-commissaire  doit  refuser  de  délivrer  ordonnance  à  la  partie  qui 
ne  la  réclame  qu'après  le  délai ,  ce  qui  est  inadmissible;  car  il  ne  doit  pas  être 
juge  de  la  déchéance,  et  une  pareille  condition  l'exposerait  à  une  poursuite 
personnelle  en  déni  de  justice.  {V.  notre  Quest.  739  bis,  §  4.)  ]] 

10&3.  L'assignation  doit-elle  nécessairement  contenir  les  noms ,  professions  et 
demeures  des  témoins  produits  contre  le  défendeur  à  l'enquête  ?  —  [[  Si  la  signi- 
fication des  noms,  etc. ,  peut  élre  faite  par  acte  séparé,  doil-elle  l'être ,  comme 
l'assignation ,  au  domicile  de  l'avoué,  et  non  à  celui  de  la  partie?  Le  délai  de 
trois  jours  s'applique-l-il  à  l'un  comme  à  l'autre  de  ces  deux  actes  ?  ]] 

Nous  avions  dit,  n°  898  de  noire  Analyse,  que  l'on  pouvait  faire,  par  acte 
séparé  de  l'assignation,  cette  nolificalion  des  noms,  etc.,  des  témoins,  pourvu 
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toutefois  «. | * i «^  cet  acte  (Vit  signifié  dans  le  même  délai  que  l'assignation  donnée 

à  la  partie.  Nous  nous  fondions  sur  des  arrêts  de  Rennes  et  de  Turin. 

Nous  avons  dit  ensuite,  dans  notre  Traite  et  Qucslioris,  n°  1431,  que  cette 
opinion  avait  été  confirmée  en  partie  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du 
16  février  1815  {S. ,  t.  15,  lre  part. ,  p.  264  ,  et  J.  Av.,  t.  Il  ,  p.  126) ,  en  ce  qu'il 
décide  que,  l'art.  261  contenant  deux  dispositions  distinctes  et  indépendan- 
tes l'une  de  l'autre,  l'on  pouvait,  par  acte  séparé,  faire  la  notification  dont 
il  s'agit. 

Mais  en  même  temps  nous  faisions  observer  que  le  même  arrêt  déclarai! 
qu'on  pouvait  faire  cette  notification  après  le  délai  de  trois  jours.  En  effet,  il 
n'est  parlé  de  ce  délai  que  dans  la  première  disposition  ,  relative  à  l'assigna- 
tion, tandis  que  rien  n'indique,  dans  la  seconde,  que  le  législateur  ait  en- 
tendu que  les  qualités  fussent  notifiées  dans  le  même  délai. 

Enfin ,  nous  faisions  observer  que  celte  décision  nous  paraissait  d'autant 
plus  naturelle  que,  suivant  fart.  260,  les  témoins  peuvent  être  assignés  seu- 
lement un  jour  avant  leur  comparution  :  d'où  nous  tirions  la  conséquence 
qu'on  ne  pouvait  être  forcé  de  signifier  leurs  noms  avant  qu'ils  fussent  assi- 
gnés eux-mêmes ,  puisque ,  jusque-là  ,  il  est  encore  incertain  qu'ils  le  soient. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  la  Cour  de  cassation ,  par  arrêt  du  12  juillet  1819  (S. ,  t.  19, 
lre  part. ,  p.  397,  et  J.  Av. ,  t.  11 ,  p.  145),  a  décidé  la  même  question  d'une 
manière  tout-à-fait  opposée ,  et  il  est  à  remarquer  que  cette  dernière  décision 
émane  delà  section  civile,  tandis  que  la  première  a  été  rendue  par  la  section 
des  requêtes. 

Par  les  motifs  qui  précèdent  l'arrêt  de  1819,  nous  rétractons  l'opinion  émise 
dans  notre  Traité,  et  fondée  sur  celui  de  1815,  pour  nous  en  tenir  à  celle  que 
contenait  notre  Analyse. 

[[  Sans  contredit,  la  déposition  d'un  témoin  dont  le  nom,  la  qualité  et  la 
demeure  n'ont  pas  été  notifiés  à  l'adversaire  de  la  partie  qui  veut  le  faire  en- 
tendre est  nulle,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  de  Montpellier,  le  15  décembre 
1830  [J.  Av.  ,  t.  41  ,  p.  430) ,  et ,  par  la  même  raison ,  est  nulle  aussi  celle  du  té 
moin  désigné  dans  l'enquête  soes  un  autre  nom  que  celui  que  réfère  l'exploit 
île  notification  ,  Rennes,  21  janvier  1813  (J.  av.,  t.  11 ,  p.  123);  mais  la  loi,  à  cet 
égard  n'est  pas  tellement  exigeante,  que  la  plus  légère  erreur  dans  la  désigna- 
tion doive  entraîner  une  nullité  ;  tout  ce  qu'elle  veut ,  c'est  que  le  témoin  soit 
assez  clairement  désigné  pour  que  la  partie  ne  puisse  s'y  tromper.  Ainsi ,  peu 
importerait,  pourvu  que  l'identité  de  la  personne  fût  bien  reconnue,  l'erreur  sur 
un  prénom  ou  son  omission ,  l'attribution  delà  qualité  de  propriétaire ,  quand 
le  témoin  a  une  profession  distincte,  etc. ,  Amiens  ,  22  novembre  1822  (J.  Av. 
t.  30,  p.  357)  ;  Nancy,  22  janvier  1827  (J.  av.,  t.  32,  p.  178).  V.  la  Quest.  suivante. 

D'ailleurs  ,  la  Cour  de  Bruxelles  a  jugé ,  le  12  mai  1824  (Journ.  de  celte  Cour, 
1824-1-439),  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  la  désignation  se  trouve  dans  le 
corps  de  l'exploit,  et  qu'une  liste,  au  bas  de  laquelle  l'exploit  se  trouverait 
sur  la  même  feuille,  suffirait  pour  satisfaire  sur  ce  point  à  l'art.  261.  Toutes 
ces  décisions  nous  semblent  bien  rendues;  mais,  comme  on  voit,  elles  lais- 
sent encore  intacte  la  question  de  savoir  si  c'est  le  même  exploit  qui  doit  con- 
tenir et  l'assignation  et  la  notification  ,  et  les  questions  subsidiaires  que  nous 
avons  posées  en  tête  de  ce  numéro.  Quant  à  nous,  nous  pensons  qu'il  est 
dans  l'esprit  de  la  loi  que  l'assignation  et  la  notification  des  noms  des  témoins 
aient  lieu  simultanément  et  par  le  même  acte.  C'est  ce  qui  résulte  du  sens 
naturel  des  termes  de  l'art.  261 ,  et  surtout  de  l'art.  29  du  tarif,  qui  taxe  pour 
cela  un  seul  exploit  ;  par  une  conséquence  nécessaire  de  ce  principe,  les  au- 
tres parties  de  la  question  se  trouvent  résolues  pour  l'affirmative.  Et  voilà  pour- 
quoi la  Cour  de  cassation  a  décidé,  de  la  manière  la  plus  formelle,  le  19avril  1826 
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(./.  Av.,  t.  31,  p.  16),  que  la  signifient  uni  des  noms  des  témoins,  faite  andoniu  île 
»le  la  partie,  est  nulle.  Voilà  pourquoi  aussi,  revenant  sur  sa  jurisprudence 
du  16  lévrier  1815(7.  Av.,  t.  11,  p.  12J).  elle  a  jugé,  le  12  juillet  181'.)  (J.  Av.,\.  11, 
p.  145* ,  que  la  même  notification  doit  être  faite  ,  à  peine  de  nullité,  trois  joins 
au  moins  avant  l'audition.  Voici  quelques-uns  des  motifs  de  ce  dernier  arrêt  , 
ils  sont  bien  propres  à  faire  apprécier  la  valeur  des  termes  de  l'art.  261  :  «  M 
tendu,  sur  le  second  moyen  ,  qu'en  rapprochant  les  dispositions  du  lit.  12  du 
liv.  2  du  Code  de  proc.  civ. ,  et  en  se  pénétrant  bien  de  l'intention  du  législa  - 
leur ,  ainsi  que  des  principes  d'équité  et  de  justice  qui  l'ont  dirigé  ,  on  ne  peut 
se  méprendre  sur  le  sens  véritable  de  l'art.  261  de  ce  Code  ;  que  le  législateur 
a  voulu,  en  effet,  par  cet  article,  que  la  partie  fût  assignée,  pour  prendre 
part  à  l'enquête,  trois  jours  au  moins  avant  l'audition  des  témoins  ,  le  tout  a 
peine  de  nullité;  que  si  le  délai  de  trois  jours  n'a  pas  été  répète  ,  ce  n'a  été 
que  parce  que  les  deux  dispositions,  aussi  importantes  l'une  (pie  l'autre , 
étaient  renfermées  dans  la  même  période,  et  que  ce  n'a  été  en  outre  que  parce 
que,  d'après  l'usage  assez  généralement  observé,  le  même  exploit  contient , 
et  l'assignation  à  la  partie ,  et  l'indication  des  témoins  ;  que  le  délai  de  trois 
jours  a  été  tellement  réputé  nécessaire  par  le  législateur  ,  qu'il  a  voulu  ,  par 
l'art.  270,  que  les  reproches  contre  les  témoins  fussent  proposés  avant  leur 
déposition;  qu'on  a  entendu,  par  conséquent,  donner  à  la  partie  un  délai 
suffisant  pour  s'informer  de  la  moralité  des  témoins;  qu'il  résulterait  du  sys- 
tème contraire,  que  la  partie  serait  privée  d'un  délai  quelconque,  pour  pren- 
dre des  renseignements  desquels  pourraient  dépendre  son  honneur  et  sa  for- 
tune ;  que  cet  article  est ,  en  effet ,  le  seul  du  Code  dans  lequel  le  législateur 
se  soit  occupé  du  délai  de  l'assignation  à  la  partie  pour  être  présente  à  len- 
quête,  et  de  la  notification  des  noms  et  demeures  des  témoins;  qu'on  doit, 
nécessairement  supposer  que  le  législateur  a  mis  en  harmonie  toutes  les  dis- 
positions du  Code,  et  qu'il  n'a  pas  entendu,  en  accordant  un  droit  si  es- 
sentiel ,  en  paralyser  en  même  temps  l'exercice ,  et  se  mettre  ainsi  en  oppo- 
sition avec  lui-même;  que  si  le  législateur  avait  voulu  abréger  le  délai  pour  la 
notification  des  noms  et  demeures  des  témoins  ,  il  n'aurait  pas  certainement 
manqué  d'exprimer  sa  volonté  dans  1  art.  260;  que  le  moment  était  alors  bien 
favorable,  puisque  le  législateur  permettait,  par  cet  article,  d'assigner  les 
témoins  un  jour  avant  leur  audition  ;  que  cependant  ce  délai  ainsi  Limité 
n'est  relatif  qu'à  l'assignation  des  témoins  ,  tandis  que  l'art.  261 ,  qui  présent 
le  délai  de  trois  jours  ,  concerne  l'assignation  à  la  partie,  et  la  notification  des 
noms  et  demeures  des  témoins;  que  cette  interprétation  de  I  art.  261  est  en- 
core fortifiée  par  un  exemple  frappant  qu'offre  l'art.  2ii0;  que  ce  dernier  ar- 
ticle veut ,  en  effet ,  d'abord  que  les  témoins  soient  assignés  un  jour  au  moins 
avant  leur  audition  ;  qu'il  veut  ensuite  qu'il  soit  donné  copie  à  chaque  témoin 
du  dispositif  du  jugement  en  ce  qui  concerne  les  faits  admis  ;  qu'il  est  évident 
que,  quoique  celte  dernière  disposition  île  l'article  ne  répète  pas  ce  délai,  celte 
répétition  est  sous-entendue  par  la  force  du  raisonnement  et  par  le  surplus 
des  choses  ,  eu  égard  à  la  nécessité  qu'a  reconnue  le  législateur  de  faire  noti- 
fier aux  témoins,  avant  leur  audition,  les  faits  sur  lesquels  ils  doivent  être 
entendus;  que ,  par  conséquent ,  en  ne  prononçant  pas  la  nullité  des  déposi- 
tions des  sept  témoins  qui  ont  été  entendus,  le  18  septembre,  quoique  la 
notification  de  leurs  noms,  professions  et  demeures,  n'ait  été  faite  que  le  16 
du  même  mois ,  la  Cour  royale  de  Paris  est  contrevenue  audit  art.  261 ,  com- 
biné avec  les  autres  dispositions  ci-dessus  indiquées  ;  casse,  etc.  » 

Cet  enchaînement  de  motifs  nous  semble  victorieux  et  bien  capable 
de  balancer  l'autorité  de  deux  arrêts  contraires  de  la  (Jour  de  Metz  ,  22  avril 
et  28  août  1813  (J.  Av.,  t.  11  ,  p.  125);  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers .  du  28 
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novembre  1822  (  J.Av.,  t.  24,  p.  335),  et  d'un  assez  grand  nombre  d'autres  qui  se 
trouvent  indiqués  dans  noire  Dicl.  général,  v°  Enquête  ,  n°  259.  Il  nous  paraît 
utile  d'insister  sur  ce  point ,  parce  qu'il  s'est  glissé,  dans  plusieurs  tribunaux, 
une  pratique  pernicieuse ,  en  opposition  avec  cette  doctrine  qui ,  néanmoins, 
est  professée  par  MM.  Pigeau  ,  Comm. ,  t.  1 ,  p.  51 2;  Favard  de  Langi.ape,  t.  2, 
p.  360  ;  Dalloz  ,  t.  6 ,  p.  866 ,  n°  9  ;  Thomine  Desmazures^-  t  ,  p.  454  ;  Boitard, 
t.  2,  p.  201.  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  287,  poursuit  cette  entente  mesquine 
de  la  loi  de  sa  verve  satirique.  «  Ce  que  nous  ne  pouvons  expliquer ,  dit-il , 
«'est  linvasion  de  cette  idée  malheureuse  ,  qui  vient  saisir  d'abord  tous 
les  rangs  de  la  magistrature,  offusquer  les  esprits,  et  étouffer  le  bon  sens  de 
la  loi  dans  les  étreintes  du  point  et  de  la  virgule. 

«  Les  témoins  ne  sont  assignés  que  pour  déposer  ;  un  jour  de  délai  leur  suffit, 
quand  ils  ne  demeurent  pas  trop  loin.  Il  en  faut  davantage  à  la  partie,  parce 
qu'elle  n'est  pas  appelée  pour  faire  simplement  acte  de  comparution ,  mais 
pour  fournir  des  motifs  de  reproches ,  qu'elle  ne  pourra  pas  recueillir  si  la 
liste  des  témoins  ne  lui  est  point  notifiée  d'avance ,  et  qu'elle  ne  pourra 
plus  proposer  après. 

»  On  se  perd  à  chercher  pourquoi  cette  évidence,  qui  éclaire  tous  les  mots 
de  l'article,  n'apparaissait  pas  à  tous  les  yeux.  11  semblait  que  ce  ne  fût 
qu'une  lettre  morte,  une  phrase  sans  âme,  sans  but,  une  matière  inerte, 
quelque  chose  d'inexpérimenté,  un  grimoire  obscur  de  procès;  la  jurispru- 
dence était  comme  cette  figure  qui  portait  d'une  main  le  mot  ordre  ,  de 
l'autre,  le  mot  conlre-ordre ,  et  sur  le  front,  désordre.  Ces  temps  d'erreur 
sont  passés ,  les  tribunaux  ont  été  forcés  de  se  réfuter  eux-mêmes  ;  mais  c'est 
une  seconde  loi  qui  est  venue  après  le  fait ,  ainsi  que  le  disent  les  Anglais ,  ex 
posl  fado  lex ,  et  qui  n'a  pu  faire  revivre  tout  ce  qui  avait  péri  dans  l'inter- 
valle. » 

Tous  les  auteurs  enseignent ,  du  reste ,  et  nous  croyons  que  c'est  avec  rai- 
son, que  les  noms  des  témoins  pourraient  bien  être  notifiés  par  un  acte  sépare 
de  l'assignation  ;  ce  fait  n'entraînerait  pas  nullité ,  pourvu  que  toutes  les  con- 
ditions de  l'art.  261  eussent  été  observées  dans  le  second  acte  comme  dans  le 
premier,  c'est-à-dire  qu'il  eût  été  signifié  aux  parties  au  domicile  de  leur 
avoué,*en  autant  de  copies  qu'elles  sont  de  personnes  diverses,  et  trois  jours 
au  moins  avant  l'audition  ;  tout  au  plus  le  second  acte  pourrait  ne  point  pas- 
ser en  taxe  ;  c'est  ce  que  la  Cour  de  Liège  a  jugé  le  22  novembre  1831  (J.  Av., 
t.  44,  p.  289.)]] 

10"4.  L'art.  261  exigeant  qu'on  notifie  la  demeure  des  témoins,  y  aurait-il 
nullité  de  l'acte ,  si  l'on  se  contentait  de  notifier  le  domicile  ? 

La  Cour  de  Turin,  par  arrêt  du  25  juin  1810,  rapporté  au  J.  Av.,  1. 11,  p.  85, 
;i  décidé  que  ce  mot  demeure  n'était  point  un  terme  sacramentel,  et  que,  par 
conséquent,  le  mot  domicile  était  un  équipollent  qui  remplissait  suffisamment 
le  vœu  de  la  loi. 

Cette  décision  vient  à  l'appui  de  la  solution  que  nous  avons  donnée  sur  les 
300e  et  308e  qucsi.  (1). 

tl  C'est  aussi  lavis  de  MM.  Dalloz,  t.  6,  p.  865,  2'  col.  ;  Berriat-Saint-Prix,  i 
p.  290,  not.  31,  n°2,  et  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  361,  n°  7.  La  Cour  de  Poitiers 
a  d'ailleurs  jugé,  le  16  juin  1825  (/.  Av.,  t.  30,  p.  351),  que  le  domicile  d'un  té- 


(1)  Mais  le  défaut  de   désignation  claire  j  dépositions.  (Rennes,  21  janv.  1813;  /.  Av., 
et  précise  îles  véritables  nonib  et  professions     t.  11,  p.  123.) 


*/eg  témoins  suffirait  pour  faire  rejeter  leurs 
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moin  est  légalement  indiqué,  lorsqu'on  désigne  la  commune,  peu  importe  1  er- 
reur qu'on  aurait  faite  sur  le  nom  du  canton.  V.  nos  observations  sur  la  ques- 
tion qui  précède. 

Mais  si  la  demeure  n'avait  pas  été  du  tout  indiquée,  ou  si  l'on  en  avait  dési- 
gné une  fausse,  il  y  aurait  nullité  quant  à  la  déposition  du  témoin  que  cette 
fausse  désignation  concernerait ,  ainsi  que  l'a  décidé  la  Cour  de  Bourges,  le  8 
février  1831  {Journ.  de  cette  Cour,  1. 10,  p.  95).]] 

1 0*£5.  Comment  s'entend  la  disposition  de  l'art.  261,  qui  attache,  à  l'inobser- 
vation de  ce  que  ce  même  article  prescrit,  une  peine  de  nullité  de  la  même  nature 
que  celle  prononcée  par  l'art.  260  ? 

L'art.  260  veut  que  la  nullité  qu'il  prononce,  relativement  à  l'inobservation 
des  formalités  qu'il  prescrit  envers  les  témoins  appelés  pour  déposer,  ne 
frappe  seulement  que  sur  les  dépositions  de  ceux  à  l'égard  desquels  ces  for- 
malités n'auraient  pas  été  remplies. 

L'art.  261  exprime  que,  toutes  les  fois  que  l'application  de  cette  disposition 
sera  possible,  elle  aura  lieu  par  rapport  à  l'infraclion  des  règles  qu'il  établit. 

Si  donc  l'infraction  a  pour  objet  une  formalité  qui  tiendrait  à  l'essence 
même  de  l'enquête;  si,  par  exemple,  cette  infraction  concernait  l'assignation 
à  donner  au  défendeur;  si  elle  consistait  en  ce  que  les  noms,  profession,  etc., 
d'aucun  témoin  n'auraient  été  notifiés,  alors  l'enquête  serait  nulle  en  entier. 

Si,  au  contraire,  cette  infraction  ne  concernait  qu'un  témoin  dont  on  n  au- 
rait pas  notifié  les  noms,  profession  et  demeure,  la  nullité  ne  frapperait  que 
sur  la  déposition  de  ce  témoin,  et  les  autres  dépositions  n'en  seraient  pas 
moins  valables.  (Arg.  d'un  arrêt  delà  Cour  d'appel  d'Orléans,  du  31  août  1810, 
cité  par  Hautefeuille,  p.  155,  et  rapporté  au  /.  Av.,  t.  11,  p.  91.) 

[[  Nous  croyons  cette  observation  parfaitement  juste-,  elle  est  reproduite  par 
M.  Daxloz,  t.  6,  p.  8C9,  n°  14.  Au  reste  il  est  bon  de  remarquer  que  la  nullité 
d'une  déposition  résultant  de  ce  que  le  nom  du  témoin  n'aurait  pas  été  ou 
aurait  été  mal  désigné  à  la  partie  adverse,  n'est  irrévocablement  encourue 
qu'après  l'expiration  des  délais  pour  terminer  l'enquête.  Jusque  là  on  pourrait 
le  faire  de  nouveau  assigner  et  entendre  valablement,  après  avoir  répare  la 
faute  ou  l'omission.  La  Cour  de  Montpellier  l'a  ainsi  jugé,  le  15  décembre  1830 
{/.  Av.,  t.  41,  p.  130).  Par  une  raison  analogue,  quand  il  ne  s'est  pas  écoule 
trois  jours  entre  la  notification  des  noms  des  témoins  et  le  commencement 
de  leur  audition,  il  n'y  a  de  nulles  que  les  dépositions  qui  ont  été  reçues  avant 
l'expiration  de  ces  trois  jours;  celles  qui  ont  été  reçues  après  ce  délai , 
quoique  au  cours  de  la  même  enquête,  sont  valables  ;  c'est  ce  qui  résulte  d'un 
arrêt  delà  Cour  de  Turin  du25  juin  1810  (J.  Av. ,  t.  11,  p.  86).  ]] 

Art.  262.  Les  témoins  seront  entendus  séparément ,  tant  en  présence 
qu'en  l'absence  des  parties. 

Chaque  témoin,  avant  d'être  entendu  ,  déclarera  ses  noms,  profes- 
sion ,  âge  et  demeure,  s'il  est  parent  ou  allié  de  l'une  des  parties,  à 
quel  degré,  s'il  est  serviteur  ou  domestique  de  l'une  d'elles;  il  fera 
serment  de  dire  vérité  ;  le  tout  à  peine  de  nullité. 

[Notre  Cnmra.  du  Tarif,  t.  1 ,  p.  285,  n°  29.}  —  Ordonn.,  lit.  22,  art.  13,  U  et  15.  —Cnd.de  proc, 
..rt.  35.  268,  275  et  1029— Suprà,  sur  l'art.  1  2 1 . — [Notre  Dict.  gén.  «le  proc,  vis  Enquête,  n»1  254. 
277,  294,  à  298,  300,  301,  303,  308,  480,  481,  484  à  487,  Serment,  n04  55  à  59.  —  DevilleiT-uve  ,  v° 
Enquête,  n°  85  bis  —hrm.  Dalloi,  \->s  Eiqnêu,  nos  178  à  182,  Témoin  .  ncs  152  à  162— I.ocré,  t  21, 
p.  616.  —  Questions  traitées  :  I  es  avocats  ont-ils  le  dioit  d'assister  leurs  clients  aune  enquête  qui 
a  lieu  devant  un  juge-commissaire?  Ceux-ci  peuvent-ils  s'y  faire  représenter  par  un  mandataire? 
Q.  1025  bis,  —  La  nullité  de  l'enquête  résultant   de  ce   que   les  lé'ii<>iin   n'en'    p. .s   .té  entendus  se 


584 


lr«  PAKT1E.  LIV.  II.—  Des  tkibunaux  inférieurs. 


paiement  s'upplique-t-elle  au  cas  où  l'une  des  parties,  assignée  comme  témoin,  assistée  l'cnquèto 
après  et  avant  sa  déposition  ?  Q.  1025  1er.  — Les  témoins  doivent-ils,  à  peine  de  nullité  de  l'en- 
quête, être  entendus  à  l'heure  6xée  par  l'ordonnance  et  par  l'assignation?   Ç.  1026. I. 'indication 

des  noms  ,  profession  et  âge  des  témoins  dans  le  procès-verbal  suffit-elle  à  sa  validité,  s'il  n'y  est  pas 
«iprimé  que  cette  indication  est  faite  snr  la  déclaration  du  témoin?  Q.  1027.  —  Y  aurait-il  nullité 
d'une  enquête  dont  le  procès-verbal  mentionnerait  que  le  témoin  a  ftù'l  la  promesse  et  non  le  serment 

de  dire  la  vérité?  Q.  1028. — Que  doit-on  faire  si  un  témoin  refusait  de  prêter  serment?  Q.  1020.  

Comment  doivent  être  entendus  les  témoins  constitués  en  dignité?  Q,  1030. — Est-il  des  cas  où  le  l.i- 

bunal  puisse  ordonner  que  l'enquête  sera  faite  hors  de  la  présence  du  défendeur?  (2.1031. Quelles 

sont  les  formalités  particulières  à  observer  pour  recevoir  U  déposition  d'un  étranger  qui  ne  parle  pas 
la  langue  française?  Q.  1031  ««.]  (<). 

CCXX.  L'article  ci-dessus  admet,  par  sa  première  disposition,  un  juste  tem- 
pérament entre  l'ordonnance  de  1667  et  la  loi  intermédiaire  du  3  brum.  an  2. 
La  première  isolait  le  juge  et  le  témoin,  de  telle  sorte  que  c'était  dans  le  secret 
le  plus  impénétrable  que  le  premier  recevait  la  déposition  du  second;  l'autre, 
par  un  système  tout  opposé,  voulait  que,  dans  tous  les  cas,  les  témoins  fussent 
entendus  à  l'audience  en  présence  les  uns  des  autres,  de  même  qu'en  présence 
des  parties  et  du  public.  Pour  écarter  les  inconvénients  qui  naissaient  de  l'un 
et  de  l'autre  système,  en  conservant  toutefois  ce  qui  pouvait  augmenter  l'es- 
poir d'obtenir  la  vérité  et  de  dilucider  les  faits,  notre  article  veut  que  le  juge- 
commissaire  fasse  appeler  successivement  les  témoins  pour  les  entendre,  tant 
en  la  présence  qu'en  l'absence  des  parties,  mais  séparément,  c'est-à-dire  hors 
la  présence  les  uns  des  autres,  et  ce  à  peine  de  nullité  (2). 

Quant  aux  déclarations  qu'exige  la  seconde  partie  du  même  article,  les  unes 
doivent  être  faites  pour  que  l'on  sache  bien  quel  est  le  témoin  qui  va  déposer; 
les  autres,  pour  que  la  partie  contre  laquelle  sa  déposition  est  requise,  con- 
naisse ceux  qu'il  lui  serait  loisible  de  reprocher,  etc. 

[[  Voyez ,  sur  l'historique  de  cet  article,  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  299. 3] 

[[  I995  bis.  Les  avocats  onl-ils  le  droit  d'assister  leurs  clients  aune  enquête  qui 
a  lieu  devant  un  juge-commissaire?  Ceux-ci  peuvent-ils  s'y  faire  représenter  par 
un  mandataire  ? 

L'affirmative  de  la  première  question  nous  semble  ne  pas  devoir  souffrir  la 
moindre  difficulté.  Nous  ne  la  posons  que  pour  rappeler  les  décisions  qui  l'ont 
consacrée.  Elles  sont  émanées  des  Cours  de  Rouen,  26  décembre  1827  (J.  Av., 
t.  35,  p.  346),  et  de  Bruxelles,  22  novembre  1816  (Journ.  de  cette  Cour,  1816,  t.  2, 
p.  265).  On  peut  citer  aussi,  dans  le  même  sens,  un  jugement  du  tribunal  de 
Houen,  du  14  août  1827  (Gazette  des  tribunaux  du  18). 


(1)  JURISPRUDENCE 

[Nous  pensons  que: 

1°  La  mention  faite  dans  un  procès-ver- 
)>al  d'enquête,  que  les  témoins  ont  déclaré 
n'être  pas  aux  gages  des  parties,  n'équivaut 
pas  à  celle  prescrite  par  l'art.  262  du  Code 
de  procédure  civile.  (Metz,  19  juin  1811; 
J.  Av.,  t.  11,  p.  106.) 

2°Les  enquêtes  de  commodo  et  ineommodo 
doivent  être  faites  de  manière  à  entendre 
les  habitants  un  à  un,  et  non  réunis  en 
masse,  surlout  sans  qu'ils  soient  aucunement 
^influencés  par  le  commissaire.  (Avis  du  con- 
seil d'État  du  12  nov.  1811.  J.Av.,  t.  11, 
,,  107.) 

3°  Lorsqu'un  procèi-verbal  d'enquête  con- 


state que  chaque  témoin  a  prêté  individuel- 
lement le  serment  prescrit  par  la  loi,  on  ne 
peut  détruire  cette  énoncialion  par  un  cer- 
tificat de  quelques  témoins  qui  constaterait 
le  contraire;  l'inscription  de  faux  est  la  seule 
voie  légale.  (Nanci,  3  août  1826;  J.  Ai-, 
t.  31,  p.  234.) 

4°  L'erreur  commise  au  procès  •  verbal 
d'enquête  dans  la  mention  du  domicile  d'un 
témoin,  ne  suffit  pas  pour  faire  annuler  sa 
déposition.  (Brux.,  9  nov.  1818  ;  /.  de  celte 
Cour,  1818,  t. 2,  p.  115.)] 

(2)  Les  raisons  de  cette  innovation  sont 
complètement  établies  dans  le  rapport  an 
Corps  législatif.  (8e  édit.  de  Firmin  Didol  , 
p.  101.) 
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S'il  est  vrai  dédire  queni  l'art. 250du  Code  de  procédure  civile,  ni  1  art  lOâdn 
decretde  1808,  ne  concèdent  implicitement  ni  explicitement  aux  avocalsledroit 
d'assister  aux  enquêtes,  il  est,  selon  nous,  un  raisonnement  sans  réplique  qui 
détruit  le  pouvoir  arbitraire,  et  toujours  dangereux  parconséqtient,  du  juge- 
commissaire,  d'accorder  droit  de  présence,  ou  de  refuser  la  parole  à  un  avo- 
cat, en  qui  une  partie  aura  placé  toute  sa  confiance;  nous  avons  établi  supra, 
Quest.  1020  bis ,  qu'une  partie  pouvait  assister  à  une  enquête  sans  le  ministère 
de  son  avoué,  et  que  cet  acte  d'instruction  ne  devait  pas  être  considéré  comme 
un  acte  de  postulation  ;  il  en  résulte  donc  que  toute  personne  peut  représenter 
les  parties  devant  le  juge-commissaire,  et  la  préférence,  en  ce  cas,  doit  être 
accordée  à  celui  dont  la  voix  développera  plus  tard  tous  les  moyens  qui  de- 
vront ressortir  de  l'enquête.  Si  l'on  venait  à  soutenir  que  le  juge-commissaire 
représente  le  tribunal ,  ne  serait-il  pas  alors  encore  plus  évident  qu'il  ne  peut 
s'opposer  à  la  présence  des  avocats,  puisque,  devant  le  tribunal,  cette  pré- 
sence a  toujours  lieu  de  plein  droit.  I\e  serait-il  pas  étonnant  de  prétendre 
qu'un  avocat  n'a  pas  le  droit  d'assister  un  client,  lorsque  cette  faculté  est  ac- 
cordée à  l'avoué  d  une  manière  illimitée;  quel  serait  donc  le  motif  d'une  sem- 
blable circonspection  ?  11  ne  peut  qu'être  injurieux  pour  l'ordre  auquel  nous 
avons  l'honneur  d'appartenir,  et  nous  ne  devons  même  pas  le  soupçonner. 
En  principe  général,  l'avocat  est  inséparable  de  l'avoué,  toutes  les  fois  qu'il 
y  a  lieu  de  veiller  aux  droits  du  client  commun;  il  faudrait  une  exception 
écrite  pour  que  l'arbitraire  pût  prendre  la  place  d'un  usage  consacré  depuis 
des  siècles  par  les  convenances. 

Le  désir  que  nous  avons  de  livrer  à  la  science  tous  les  manuscrits  de  quel- 
que importance  émanés  de  M.  Carré,  nous  fait  transcrire  ici  une  consultation 
par  lui  donnée  sur  cette  question. 

«  Le  conseil  soussigné,  etc.,  etc 

«  Autrefois  les  enquêtes  avaient  lieu  secrètement  :  des  dispositions  législa- 
tives l'avaient  ainsi  prescrit. 

«  Mais,  sous  l'empire  de  nos  lois  actuelles,  éclairées  du  flambeau  de  l'expé- 
rience, l'on  a  banni  de  nos  procédures  toutes  ces  formes  que  l'on  enveloppait 
en  quelque  sorte  sous  le  voile  du  mystère;  et  chaque  lois  que  ce  grand  principe 
de  publicité  a  été  seulement  modifie,  nos  Codes  ont  dû  l'exprimer  formellement. 
C  est  ainsi  que  l'art.  333  du  Code  de  procédure  veut  que  la  partie  à  laquelle  on 
fait  subir  un  interrogatoire,  réponde  en  personne  et  sans  l'assistance  d'un 
conseil. 

«  Ici  l'affaire  suscitée  est  personnelle  à  celui  qu'on  interroge,  par  conséquent 
l'assistance  d  un  conseil  devient  inutile.  Que  ce  soit  un  avocat,  un  avoue,  il 
n'importe,  on  ne  veut  de  la  partie  qu'un  aveu,  qu'une  réponse  qu'elle  seule 
peut  donner:  les  talents,  l'assistance  de  ses  conseils  ne  pourraient  lui  servir. 
Tout  se  puise  dans  sa  franchise  qu'on  interroge,  et  c  est  d'elle  seule  qu'on 
attend  des  éclaircissements. 

«  Mais  il  en  est  autrement  dans  l'enquête  ordinaire,  les  formalités  sont  plus 
solennelles,  et  la  loi,  dans  aucun  de  ses  textes,  n'a  prescrit  qu  elles  dussent  être 
les  mêmes  :  au  contraire,  outre  la  présence  de  la  partie,  elle  suppose  aussi 
l'admission  de  l'avoué,  puisqu'elle  veut,  art.  270,  que,  concurremment  avec 
elle,  il  puisse  proposer  les  reproches  qu'on  est  en  droit  de  faire  aux  témoins, 
soit  pour  parente  ou  autre  cause.  Mais  la  faculté  laissée  par  la  loi  à  l'avoue 
d'assister  aux  enquêtes  n'est  pas  obligatoire  pour  lui.  Il  est  des  actes  d'in- 
struction qu  il  peut  seul  faire  ;  tout  ce  qui  tient,  par  exemple,  à  la  procédure 
d'une  affaire.  L'enquête  n'est  pas  au  nombre  de  ces  actes,  puisqu'elle  peut 
avoir  lieu  hors  de  sa  présence.  Si,  en  effet,  la  partie  n'a  pas  constitué  avoué,  elle 
sera  assignée  à  son  domicile,  et,  pour  la  confection  de  l'enquête,  elle  ne  sera 
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point  tenue  à  en  constituer  un.  (Voir  supià  la  Qucsl.  1020  bis.)  Alors  L'enquête 
n'en  suivra  pas  moins  son  cours.  Cet  argument  découle  de  l'art.  261,  qui  dis- 
pose que  :  «  La  partie  sera  assignée  poitr  être  présente  à  l'enquête,  au  domi- 
«  cile  de  son  -avoué,  si  elle  en  a  constitué,  sinon  à  son  domicile.  » 

«  Que  la  partie  soit  assignée  à  son  domicile,  elle  ne  sera  pas  pour  cela  te- 
nue de  comparaître  en  personne  à  l'enquête ,  puisque  l'art.  262  veut  que  les 
témoins  soient  entendus  séparément,  tant  en  présence  qu'en  l'absence  des 
parties.  Ainsi,  que  la  partie  soit  ou  non  présente ,  peu  importe,  l'enquête  se 
fait  également. 

«  L'art.  270,  qui  prescrit  implicitement  que  l'avoué  pourra  assister ,  n'est 
donc  point  une  exception  en  sa  faveur.  Cet  article  laisse  à  la  partie  la  faculté 
de  se  faire  assister  de  lui,  si  elle  juge  sa  présence  nécessaire.  11  en  est  de 
même  de  l'avocat ,  et,  quoiqu'il  ne  soit  pas  d'usage  que  l'avocat  assiste  aux 
enquêtes,  l'affaire  cependant  peut  être  tellement  compliquée,  tellement  im- 
portante, que  sa  présence  y  devienne  en  quelque  sorte  indispensable.  » 

Mais  on  demande  si  la  partie,  qui  a  incontestablement  le  droit  d'assister  en 
personne  à  l'enquête  ouverte  devant  un  juge-commissaire,  pourrait  s'y  faire 
représenter  par  un  mandataire? 

Le  tribunal  d'Arras  a  décidé  la  négative  par  jugement  du  27  mai  1837.  Ses 
motifs  ont  été ,  1°  que ,  dans  tous  leurs  rapports  avec  les  tribunaux  civils ,  la 
loi  a  donné  aux  parties  un  représentant  légal  et  forcé  dans  la  personne  de 
leur  avoué,  doù  suit  qu'un  mandataire  étranger  formerait  double  emploi 
avec  le  rôle  que  l'avoué  doit  remplir  ;  2°  que  les  enquêtes  doivent  s'effectuer 
sans  publicité ,  et  que  ce  serait  violer  ce  principe  que  d'admettre  toute  espèce 
de  mandataire  ,  et  tous  les  mandataires  qu'il  plairait  aux  parties  de  consti- 
tuer. 

Nous  pensons  que  cette  décision  ne  doit  être  admise  qu'avec  certaine  dis- 
tinction. 

Si  l'enquête  doit  être  faite  au  lieu  même  où  siège  le  tribunal  devant  lequel 
la  cause  est  pendante ,  et  que  la  partie  ait  déjà  constitué  avoué  devant  ce  tri- 
bunal, il  nous  semble  que  les  motifs  du  jugement  précité  doivent  prévaloir, 
et  que ,  si  la  partie  ne  peut  comparaître  en  personne ,  elle  ne  peut  envoyer 
à  sa  place  un  autre  représentant  que  le  mandataire  légal  qui  occupe  pour 
elle,  sauf  à  le  faire  assister  d'un  avocat  qui ,  comme  on  sait,  ne  fait  qu'un 
avec  l'avoué  lui-même. 

Mais ,  sous  la  Quesl.  1020  6(5 ,  nous  avons  signalé  divers  cas  où  il  serait 
impossible  à  la  partie  de  se  faire  représenter  par  son  avoué ,  soit  parce  que 
l'enquête  aurait  lieu  sur  divers  points  du  royaume  à  la  fois ,  soit  parce  que 
les  témoins  seraient  entendus  hors  du  ressort  du  tribunal  auquel  l'avoué  est 
ilt  ipVic 

Dans  tous  ces  cas ,  il  nous  paraîtrait  injuste  doter  à  la  parjie  tout  moyen 
de  surveiller  ses  intérêts.  Or ,  elle  n'en  aurait  point  d'autre  que  de  constituer 
un  mandataire  extrajudiciaire  pour  la  représenter  dans  tous  les  lieux  où  ni 
elle,  ni  son  avoué  ne  pourraient  comparaître. 

Il  faut  que  la  jurisprudence  et  la  doctrine  suppléent  à  ce  que  la  loi  n'a  pas 
prévu.  Or ,  il  nous  semble  évident  que  les  dispositions  des  art.  261  et  262  n'ont 
été  faites  taxativement  que  pour  le  cas  où  l'enquête  a  lieu  au  siège  du  tribu- 
nal, les  autres  cas  ne  s'étant  point  présentés  à  l'esprit  du  législateur  lorsqu'il 
a  écrit  ces  articles. 

On  tire  une  objection  contre  ce  système  de  ce  que,  pour  les  plaidoiries  qui 
ont  lieu  devant  les  tribunaux,  la  partie,  qui  peut  être  admise  à  se  défendre 
elle-même,  ne  doit  employer ,  lorsqu'elle  ne  le  l'ait  pas,  d'autre  ministère  que 
celui  d'un  avocal .  d'où  il  suit,  par  analogie,  dit-on  ,  que  le  droit  d'assister  en 
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personne  à  l'enquête  n'emporte  pas  celui  de  se  substituer  un  mandataire  de 
son  choix  ;  et  on  insiste  en  rappelant  les  nombreux  articles  du  Code  de  proc, 
dans  lesquels  la  loi  permet  à  la  partie  d'agir  par  elle-même  ou  par  un  fondé 
de  pouvoir  spécial  (art.  9,  53,  353,  402,  etc.,  etc.)»  d'où  on  induit  cette  consé- 
quence que  la  partie  seule  peut  comparaître,  lorsque  le  Code  de  procéd.  n'a 
pas  ajouté  ces  mots  :  ou  son  mandataire. 

Pour  que  ce  raisonnement  eût  de  la  portée,  il  faudrait  qu'on  eût  d'abord  dé- 
montré que  la  partie  ne  peut  se  présenter  à  l'enquête  sans  l'assistance  d'offi- 
cier ministériel;  et  le  contraire  résulte  de  la  discussion  à  laquelle  nous  nous 
sommes  livré  sous  la  Quesl.  1020  bis. 

Lorsque  la  partie  a  le  droit  de  faire  seule  un  acte  quelconque,  il  ne  suffit  pas 
que  la  loi  soit  muette,  pour  qu'elle  ne  puisse  pas  se  substituer  un  mandataire. 
Il  faut  ou  qu'il  y  ait  exclusion  formelle,  ou  bien  incompatibilité  de  ce  mode 
de  procéder  avec  l'organisation  du  tribunal  devant  lequel  se  présente  cette 
partie;  aussi,  avons-nous  déjà  admis  une  distinction  qui  nous  paraît  indis- 
pensable, et  ne  permettons-nous  à  la  partie  un  fondé  de  pouvoirs  que  pour 
certains  cas  déterminés. 

La  loi  n'eût  pas  dit  que  la  partie  pourrait  se  présenter  devant  un  juge  de 
paix,  ou  devant  un  tribunal  de  commerce,  par  elle-même,  ou  par  un  fondé 
de  pouvoirs ,  que  le  droit  sacré  de  la  défense  suppléerait  à  ce  silence  de  la  loi , 
parce  qu'une  partie  peut  être  dans  l'impossibilité  de  se  présenter.  ]] 

[[  lOSâ  ter.  La  nullité  de  l'enquête  résultant  de  ce  que  les  témoins  n'ont  pas  été 
entendus  séparément  s'appliquc-l-elle  au  cas  où  l'une  des  parties,  assignée 
comme  témoin,  assiste  à  l'enquête  après  et  avant  sa  déposition? 

La  Cour  de  Rennes  a  décidé  la  négative  par  arrêt  du  22  janvier  1827  (J.  Av., 
t.  33,  p.  232  ;  elle  s'est  fondée  sur  ce  que,  si  l'on  admettait  le  système  con- 
traire, il  s'ensuivrait  ou  qu'une  partie  ne  pourrait  jamais  être  entendue,  quoi- 
que assignée  à  la  requête  de  son  adversaire,  ou  qu'il  serait  au  pouvoir  d'un 
plaideur  de  priver,  par  ce  stratagème,  la  partie  adverse  du  droit  d'assister  aux 
enquêtes  qui  lui  est  garanti  par  la  loi. 

Ainsi ,  d'après  la  Cour  de  Rennes ,  point  de  milieu  :  l'une  ou  l'autre  de  ces 
conséquences.  Il  ne  s'ensuit  pas ,  selon  nous ,  que  son  dilemme  soit  bien  tran- 
chant ;  car  le  premier  des  résultats  qu'elle  redoute  ne  nous  semble  pas  très 
funeste.  Nous  pensons,  au  contraire,  qu'il  est  parfaitement  d'accord  avec  les 
principes  de  la  matière ,  et  nous  adopterions  volontiers  le  système  opposé  à 
celui  de  la  Cour,  quand  il  n'aboutirait  qu'à  obtenir  ce  résultat. 

Oui,  il  vaut  beaucoup  mieux  écarter  entièrement  le  témoignage  d'une  des 
parties,  qui  est  une  espèce  de  monstruosité,  s'il  en  résulte  des  impressions 
favorables  pour  sa  propre  cause ,  et ,  dans  le  cas  contraire,  un  véritable  ser- 
ment lilis  suppléloire ,  inconnu  dans  la  pratique ,  contraire  à  la  loi ,  et  surtout 
incompatible  avec  le  caractère  testimonial  du  genre  d'instruction  appelé  en- 
quête. Aussi  croyons-nous  que,  dans  l'espèce  de  l'arrêt ,  les  considérations  de 
fait  ont  beaucoup  influé  sur  le  droit ,  et  que,  si  la  partie  entendue  comme  té- 
moin ,  au  lieu  d'être  un  simple  administrateur ,  eût  été  personnellement  inté- 
ressée en  cause ,  les  principes  que  nous  venons  de  combattre  n'auraient  pas 
prévalu.  3] 

1036.  Les  témoins  doivent-ils,  à  peine  de  nullité  de  l'enquête,  être  entendus  à 
l'heure  fixée  par  l'ordonnance  cl  par  l'assignation? 

La  Cour  d'appel  de  Kennes  a  décidé  celle  question  pour  la  négative,  pai 
arrêt  du  12  janvier  1810  (J  Av. ,  1. 11 ,  p  80) .  attendu  que  la  loi  ne  prononce. 
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point  la  nullité  d'une  enquête  quand  elle  ne  commence  pas  à  l'heure  indiquée: 
il  oà  suit  que  tout  le  jour  est  utile  pour  y  procéder. 

Cette  décision  nous  paraît  d'autant  plus  certaine  qu  il  est  d'usage  de  ne 
procéder  à  l'audition  des  témoins  qu'environ  une  heure  après  celle  indiquée; 
usage  introduit  en  faveur  des  deux  parties,  auxquelles  on  accorde  tout  le 
temps  nécessaire  pour  se  présenter  ,  et  qui  offre  l'avantage  de  procurer  une 
réunion  de  tous  les  témoins ,  auxquels  le  juge  peut ,  s'il  le  veut,  faire  donner, 
avant  de  les  entendre,  la  lecture  des  faits  sur  lesquels  ils  ont  à  déposer  (1). 

[[  Solution  très  sage.  ]] 

•  •£7.  L'indication  des  noms,  profession  el  âge  des  témoins  dans  le  procès-ver- 
bal, suffil-elle  à  sa  validité,  s'il  n'y  est  pas  exprimé  que  celte  indication  est  faite 
sur  la  déclaration  du  témoin  ? 

L'art.  262  n'exige  point  qu'il  soit  fait  mention,  à  peine  de  nullité,  du  fait 
que  les  énonciations  consignées  au  procès-verbal  l'ont  été  d'après  la  déclara- 
lion  du  témoin;  en  un  mot,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  dit  que  c'est  le 
témoin  lui-même  qui  a  fait  cette  déclaration.  11  suffît  donc,  pour  qu'il  ait  été 
suffisamment  satisfait  à  l'art.  262,  que  ces  énonciations  soient  incontestables, 
et  que  la  vérité  en  soit  reconnue  par  le  témoin  ,  qui ,  après  lecture  de  sa  dépo- 
sition, déclare  y  persister.  (V.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  5  juillet  1809, 
J.Av.,  t.  11,  p.  70.) 

[[  L'art.  262  n'exige  pas ,  à  peine  de  nullité,  dit  M.  Carré ,  qu'il  soit  fait  men- 
tion du  fait  que  les  énonciations  consignées  au  procès-verbal  l'ont  été  sur  la 
déclaration  du  témoin  ;  donc ,  ajoute-t-il ,  il  n'est  pas  exigé  que  cette  déck.ra- 
tion  ait  lieu,  si  d'ailleurs  les  faits  énoncés  sont  exacts. 

Nous  raisonnons  différemment  :  l'art.  262  exige,  à  peine  de  nullité,  que  cha- 
que témoin  déclare,  avant  de  déposer,  ses  nom,  profession,  etc. ,  et  c'est  le 
procès-verbal  qui ,  d'après  l'art.  275 ,  doit  contenir  la  preuve  de  l'accomplisse- 
ment de  toutes  les  formalités  prescrites  sous  cette  peine  ;  bien  plus ,  c'est  éga- 
lement sous  la  même  peine  de  nullité  que  cette  mention  doit  être  insérée  au 
procès-verbal. 

Ou  rapprochement  de  ces  deux  articles  ne  résulle-t-il  pas  nécessairement 
une  solution  opposée  à  celle  que  donne  M.  Carré? 

Il  faut  que  le  témoin  déclare  ses  nom,  qualité,  etc.  Or,  cette  déclaration 
n'apparaît  point  dans  une  mention  purement  énonciative,  qui  peut  n'être  que 
le  résultat  de  la  connaissance  personnelle  du  juge,  ou  de  celle  qu'il  puise 
dans  la  représentation  des  assignations. 


(1)  Mais  supposons  que,  par  erreur,  on 
eut  indiqué  dans  l'assignation  une  heure 
autre  que  celle  fixée  par  l'ordonnance  du 
pige-commissaire;  que  l'on  eût  assigné  la 
pari  ie  à  se  présenter,  par  exemple,  à  deux 
heures  de  relevée,  au  lieu  de  huit  heures  du 
malin,  indiquées  par  l'ordonnance;  il  y  au- 
rait sans  doute  nullité  de  l'enquête  qui  serait 
faite  le  matin,  parce  que  la  parti.',  ayant  été 
assignée  pour  comparaître  l'apres-dînée,  se- 
rait considérée  comme  si  l'heure  ne  lui  avait 
pas  été  indiquée. 

En  pareille  circonstance,  c'est  à  l'avoué 
qui  s'aperçoit  de  l'erreur  à  se  présenter  à 
l'heure  fixée  par  l'ordonnance,  <ï   à  detnan 


der  au  juge-commissaire,  ou  la  prorogation 
du  délai  de  l'enquête,  ou  que  l'heure  de  l'au- 
dition des  témoins  soil  reportée  à  celle  indi- 
quée par  erreur  dans  l'assignation.  (V.  arrêt 
de  la  Cour  de  Turin,  du  6  déc.  1809;  J.  Av., 
t.  Il,  p.  78.) 

[Nous  citerons  aussi,  à  cette  occasion,  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Bourges  du  13  juill.  180" 
[Journ.,  de  cetteCour,  t.  1,  p.  18l.l),  qui  dé- 
cide qu'une  enquête  n'est  pas  nulle  parce 
que  l'heure  à  laquelle  elle  a  dû  avoir  lieu  a 
été  mal  indiquée  dans  l'assignation,  si  celte 
assignation  contient  d'ailleurs  copie  de  Cor 
doiiiiance  du  juge  portant  l'indication  véri- 
table de  l'heure.  ] 
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Notre  opinion  est  partagée  par  MM.  Dalloz  ,  t.  6 ,  p.  869 ,  n"  2 ,  et  Fa vard  dk 
Langlade,  t.  2,  p.  363,  n°2.  M.  Pigeau  ,  Comm.,  t.  1 ,  p.  513,  cite  l'arrêt  de 
Bruxelles,  sans  se  prononcer  sur  le  mérite  de  sa  décision.  La  Cour  de  Limoges 
a  rendu  ,  sur  celte  question,  le  1er  août  1814  (/.  Av. ,  t.  11 ,  p.  187),  un  arrêt 
conforme  à  celui  de  la  Cour  de  Bruxelles,  mais  sans  donner  aucun  motif  sé- 
rieux ;  le  10  juin  1831  (t.  41 ,  p.  592) ,  la  Cour  de  Bourges  a  essayé  de  justifier 
une  semblable  décision  ,  en  disant  qu'il  suffisait  que  l'âge,  la  profession  ,  etc., 
fussent  connus ,  que  la  présomption  était  que  la  déclaration  avait  eu  lieu ,  et 
qu'on  ne  devait  pas  attribuer  à  la  loi  tant  de  sévérité  que  de  croire  qu'elle  a 
voulu  attacher  la  peine  de  nullité  à  la  simple  omission  d'une  mention.  Les  ter- 
mes formels  de  l'art.  275  nous  paraissent  répondre  suffisamment  à  cette  ob- 
jection. ]] 

1098.  P  aurait-il  nullité  d'une  enquête  dont  le  procès-verbal  mentionnerait  que 
le  témoin  a  fait  la  promesse  et  non  le  serment  de  dire  la  vérité? 

Nous  remarquerons  sur  cette  question  que,  par  un  arrêt  du  19  avril  1810, 
(Sirey,L  10,  l™  part.,  p.  228,  et  J.  Av.,  t.  16,  p.  606),  la  Cour  de  cassation  a 
décidé  que,  l'art.  35  du  Code  de  procédure,  d'après  lequel  les  témoins  qui  se- 
raient entendus  dans  les  justices  de  paix  doivent  faire  serment  de  dire  la  vé- 
rité ,  ne  prononçant  point  la  nullité, cette  peine  ne  pouvait  être  appliquée  re- 
lativement à  une  enquête  où  il  serait  constaté  que  le  témoin  n'aurait  fait 
qu'une  simple  promesse. 

Mais  nous  ne  croyons  pas  que  pareille  décision  pût  être  rendue  dans  l'es- 
pèce de  l'art.  262,  puisqu'il  exige  que  les  témoins  prêtent  serment  a  peine  de 
nullité. 

Pour  décider  le  contraire,  il  faudrait  admettre  que  ces  mots  promesse  et 
serment  exprimassent  les  mêmes  idées;  or ,  on  sait  que  le  serment  est  un  acte 
religieux  qui  consiste  à  prendre  Dieu  à  témoin  de  la  sincérité  que  l'on  mettra 
dans  les  déclarations  que  l'on  va  donner ,  tandis  qu'une  simple  promesse  est 
dépourvue  de  ce  caractère  sacré. 

C'est  pour  cela  que  la  Cour  de  cassation,  par  arrêt  du  12  juillet  1810  (  S. , 
1810,  Impart.,  P-  329  et  suiv.,  et  J.  Av. ,  t.  21,  p.  213),  a  décidé  qu'un  juif  ap- 
pelé à  rendre  témoignage  en  justice  peut  être  forcé  de  prêter  serment  more 
judaïco  (1). 

[[  11  est  certain ,  comme  le  dit  M.  Carré,  que  promesse  et  serment  ne  sont 
pas  synonymes.  Toutefois,  il  faut  admettre ,  avec  la  Cour  de  cassation ,  qu'un 
quaker  peut  être  admis  à  ne  faire  qu'une  promesse  dans  les  formes  de  sa  reli- 
gion ;  parce  que  la  promesse,  pour  ce  sectaire ,  est  un  véritable  serment  (2) 

Quant  à  la  question  du  serment  more  judaïco ,  tant  de  fois  débattue ,  et  main- 
tenant résolue  in  terminis  par  la  jurisprudence  ,  voici  notre  doctrine  :  le  ser- 
ment français  est  celui-ci  :  Jurez-vous  de  dire,  etc.?  Oui  ,je  le  jure.  Ce  serment  est 
un  acte  civil  en  dehors  de  toute  cérémonie  religieuse  ;  s'il  en  était  autrement, 
l'homme  qui  oserait  se  déclarer  athée  ne  pourrait  pas  être  admis  au  serment. 
Toutes  les  fois  donc  qu'un  individu  appelé  au  serment  répond  à  la  question 
proposée,j'e  le  jure,  le  serment  est  valable,  sans  que  le  juge  ou  le  fonctionnaire 
qui  le  reçoivent  aient  le  droit  de  descendre  dans  la  conscience  de  celui  qui  leur 
répond,  pour  savoir  s'il  est  catholique,  protestant,  juif,  mahumélan, quaker ,  mé- 
thodiste ,  saint-simonien ,  piélisle,  etc. 


£0  Sur  cet  arrêt,  nous  renvoyons  aux  518«  |       (2)  [  Bor.l.-.ms ,  22  mars    1809,  (S.,  t.  9, 
cl  519    Quest.  2o  pari.,    |>    235),  el  Cassai.,   28  mars  IS10 

!  (S.,  I.  tO,  I"  part.,  p.  226.)  J 


590  l'e  PAKTIE.  LIV.  II.  —  Des  tiubuinmix  iki  kuieurs. 

Mais  si  la  personne  interrogée  demande  à  prêter  serment  dans  les  formes 
île  sa  religion,  comme  le  serment  tient  essentiellement  aux  croyances  ,  eli- 
gienses,  et  que  ce  serait  violer  la  liberté  des  cultes  que  de  forcer  un  sectaire 
quelconque  à  faire  un  acte  irréligieux,  la  loi  civile  doit  céder  à  l'exigence  de 
la  loi  religieuse.  Le  magistrat  ou  le  fonctionnaire  reçoivent  alors  le  serment 
dans  la  forme  indiquée  par  le  rit  de  celui  qui,  interpellé,  refuse  de  prêter  ser- 
ment d'une  autre  manière. 

La  jurisprudence  offre,  dans  les  arrêts  nombreux  qui  ont  été  rendus  pour 
et  contre,  toutes  les  raisons  qui  peuvent  être  invoquées  de  part  et  d'autre. 
Toutefois ,  nous  pouvons  appuyer  notre  opinion  sur  l'autorité  de  la  Cour  de 
cassation  (1). 

Quant  aux  auteurs,  l'opinion  de  M.  Carré  est  adoptée  par  MM.  Pigeaij  , 
Comm.,  t.  1,  p.  290;  Berriat-Smht-Prix,  p.  493,  note  6,  n°  3,  et  Merlin  ,  Rép. , 
t.  12,  p.  506,  S  3.  M.  Favard  de  Langiade,  t.  2,  p.  363,  n°  2,  la  condamne 
comme  contraire  à  la  liberté  des  cultes.  Dans  l'absence  de  toute  loi  sur  la 
forme  du  serment,  les  adversaires  de  M.  Favard  de  Langlade  se  fondent  sur 
la  loi  5,S1,ft.,  dejurejurando  ainsi  conçue  :  Divus  Pius  jure  jurando  quodpro- 
priâ  superslilione  juratum  est  slandum  rescripsil. 

M.  Boivcenne,  t.  2,  p.  511,  adopte  aussi  l'opinion  qui  veut  que  chacun  prête 
serment  selon  le  rit  de  sa  secte  :  autrement ,  dit-il ,  il  vaudrait  mieux  lui  sub- 
stituer une  simple  affirmation,  remplacer  la  sanction  religieuse  parla  sanction 
morale,  subir  le  mensonge  ordinaire  plutôt  que  la  profanation.  On  voit  que 
nous  serions  d'accord  avec  M.  Boncenne,  s'il  ne  voulait  voir  un  acte  religieux 
dans  un  serment  qui  est  purement  civil.  ]] 

1 OS9.  Que  doit-on  faire  si  un  témoin  refusait  de  prêter  serment? 

1  Nous  pensons  que  le  juge-commissaire  doit  le  considérer  comme  défaillant, 
et  lui  appliquer  les  dispositions  pénales  de  l'art.  263.  (V.  Nouv.  Rép.,  au  mot 
Serment.)  Cette  décision  est  fondée  sur  ce  que  sa  déposition  serait  nulle ,  con- 
formément à  l'art.  262;  or,  une  déposition  nulle  par  le  fait  volontaire  de  la 
personne  qui  est  appelée  pour  rendre  à  justice  témoignage  de  la  vérité,  doit 
être  considérée  comme  si  elle  avait  été  refusée  par  elle.  {F.  Serpillon  sur  l'ar- 
ticle 9,  lit.  22,  de  l'ordonn.  de  1667.) 

[[  Cette  solution  nous  parait  évidente,  et  M.  Favard  de  Langlade  l'a- 
dopte, t.  2,  p.  363,  n°  2,  ainsi  que  M.  Thomine  Desmazcres,  t.  1,  p.  457.  Ce 
ne  serait  pas  refuser  le  serment,  que  de  vouloir,  comme  le  quaker,  y  substi- 
tuer laffirmation.  (V.  la  Qucsl.  précédente,  et  la  Quesl.  1036,  pour  le  cas  où 
le  témoin,  au  lieu  de  refuser  le  serment,  a  refusé  de  répondre.)  ]] 

1030.  Comment  doivent  être  entendus  les  témoins  constitués  en  dignité? 
Le  Code  de  procédure  ne  contient  aucune  disposition  à  cet  égard.  Nous 


(1)  f.  Voici  les  arrêts  :  pour  l'opinion  de 
M.  Carré;  Coblenlz,  15 juillet  1808  (J.  Av., 
t.  21 ,  p.  201  ;  5.,  9-2-237  ;  U.,  t.  11,  page 
950)  ;  Colmar,  5  mai  1815,  et  18janv.  1828 
{S.,  t.  16,  2-55,  et  t.  28,  2-131);  Pau  ,  1 1 
mai  1830  (J.  Av.,  t.  41  ,  p.  482);  le  26 
nov.  1806,  le  grand  juge  avait  prescrit  le  ser- 
ment more  judaïco  {J.  Av.,  t.  21,  p.  197). 
Contre  cette  opinion  :  Turin,  22  février 
1809  (/.  Av.,  t.  21,  p.  201;  5.,  t.  9,  2-328; 
V.,  t.    U,   p.  949);  Cass.,   12  juillet    1810 


(J.A<\,t.  21,  p.  213,  et  S.,  t.  10,  1- 
p.  329);  Turin,  15  juin  1811  (S.,  t.  12,2, 
210);  Cass.,  31  déc.  1812,  18  février  et  1" 
avril  1813  (S.,  t.  17,  2-315)  ;  Cass.,  19.ii.-ii 
1826  (/.,  P.,  1827,  t.  2,  p.  583,  ei  S.,  t. 
27,  1-57);  Nîmes,  10  [anv.  et  7  juin  1827 
(J.  Av.,  t.  32,  p.  351 ,  et  S.,  t.  27,  2-58,  et 
t.  28,  2-19);  Cass.,  10  et  12juill.  1823  (S., 
t.  28,  t,  p.  261  et  369);  Aix,  13  août  1829 
(S.,  t.  29,  2-286).  ] 
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pensons  que  l'on  pourrait  se  conduire  par  analogie,  d'après  ce  que  règlent  les 
art.  510  et  suiv.  du  Code  d'instruction  criminelle  ;  mais  on  peut  consulter  en 
outre  la  loi  du  20  thermidor  an  4  celle  du  21  fructidor  an  7,  l'arrêté  du  7 
thermidor  an  9,  et  enfin  le  décret  du  20  juin  1806. 

[[  11  faut  voir  aussi  l'avis  du  conseil  d'état,  du  14  germinal  an  8,  et  le  décret 
du  4  mai  1812.  Toutes  ces  dispositions  réglementaires  sont  insérées  au  /.  des 
Av.,  t.  11,  p.  29,  30,  31  et  120,  et  au  Rép.  de  M.  Merlin,  1. 13,  p.  428.  ]] 

1031.  Esl-il  des  cas  où  le  tribunal  puisse  ordonner  que  l'enquête  sera  faite  hors 
de  la  présence  du  défendeur? 

Il  n'en  est  qu'un,  prévu  par  l'art.  893  du  Code  de  procéd.,  civ.  portant ,  en 
matière  d'interdiction  ,  que  le  tribunal  pourra  ordonner ,  si  la  circonstance 
l'exige ,  que  l'enquête  sera  faite  hors  de  la  présence  du  défendeur. 

Mais  il  est  à  remarquer  que  l'article  ajoute  qu'en  ce  cas  son  conseil  pourra 
le  représenter. 

[[  Cela  est  juste.  ]] 

[[  1031  bis.  Quelles  sont  les  formalités  particulières  à  observer  pour  recevoir  la 
déposition  d'un  étranger  qui  ne  parle  pas  la  langue  française  ? 

Le  juge-commissaire  doit  nommer  un  interprète  qui  prête  serment ,  et  il 
doit  en  être  fait  mention  au  procès-verbal ,  à  peine  de  nullité.  On  peut  tirer, 
pour  cette  solution  ,  qui  est  du  reste  donnée  par  M.  Pigeau,  Comm. ,  t.  1 ,  p. 
526,  un  fort  argument  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Nîmes,  du  21  août  1S21  (/.  Av., 
t.  23,  p.  282),  qui  a  décidé  qu'en  matière  civile  un  sourd-muet  pouvait  être 
entendu  comme  témoin  ,  conformément  à  l'opinion  de  M.  Carré ,  infrà,  Quesl. 
1067 ,  et  à  celle  de  M.  Favard  de  Lanclade  ,  t.  2  ,  p.  368,  nu  15. 

Néanmoins,  la  Cour  de  Metz  a  jugé,  le  18  juin  1817  (Journ.  de  cette  Cour  , 
1. 1,  p.  319),  que  e  juge-commissaire  peut  se  dispenser  de  nommer  un  inter- 
prète si  lui-même  et  son  greffier  entendent  la  langue  ou  l'idiome  du  témoin. 

Dans  tous  les  cas,  la  déposition  doit  être  lue  en  français  aux  parties ,  pour 
qu'elles  puissent  faire  faire  des  interpellations.  ]] 

Art.  263.  Les  témoins  défaillants  seront  condamnés,  par  ordon- 
nances du  juge-commissaire,  qui  seront  exécutoires  nonobstant  oppo- 
sition ou  appel ,  à  une  somme  qui  ne  pourra  être  moindre  de  10  fr., 
au  profit  de  la  partie  ,  à  titre  de  dommages-intérêts  ;  ils  pourront  d 
plus  être  condamnés ,  par  la  même  ordonnance ,  à  une  amende  qui  i»t 
pourra  excéder  la  somme  de  100  fr. 

Les  témoins  défaillants  seront  réassignés  à  leurs  frais. 


nos  164,  170  à  176.  —  Carré,  Comp.,  2e  part.  liv.  m,  tit.  3, thap.  2,  s^ct.  2,  à  la  note,  éd.  in-8°,t.  i>. 
p.  426.  —  Locré,t.  21,  p.  464  et  618.  —  Questions  traitées  :  L'exécution  provisoiie  de  Toulon 
nance  portant  condamnation  d'un  témoin  défaillant  a-t-elle  lieu  sans  caution?  Q.  1032.  —  Où  doit 
être  porté  l'appel  d'une  décision  rendue  par  le  juge  commis  dans  les  cas  où  la  loi  lui  coioêde  le 
pouvoir  de  juger  nonobstant  opposition  ou  appel  i^ait  263.  264,  276)  ,  et,  si  le  juge  co.nmis  Ta  été 
par  une  cour  royale,  sa  décision  devra-t-elle  être  souveraine?  Q.  Iu32  bis. —  I.a  condamnation  à  l'a- 
mende est-elle  facultative?  Q.  1033.  —  En  est-il  de  même  des  dommages-intérêt»?  Ç.  1034.  —  I.a 
yeassignation  des  témoins  défaillants  est-elle  de  droit  ,  en  sorte  que  le  juge-commissaire  ne  puisse  se 
dispenser  de  l'ordonner?  Q.  1035. — La  partie  qui  produit  des  témoins,  daus  une  enquête  ou  une  con- 
tre-enquête contre  sa  partie  adverse,  peut-elle,  nonobstant  les  protestations  de  celle-ci,  renoncer  à  les 
faire  entendre  lorsqu'ils  se  présentent  pour  déposer?  (2.1035  bis. —  Les  peines  prononcées  par 
l'ait.  263,  sont-elles  applicables  au  témoin  qui  refluerait  de  répondre?  Q.  lOit».— iS'esl-il  pas  desptf- 
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sonnes  qui  ne   peuvent  être  contraintes  à  déposer?  Q.  1037. —  Le  juge-commissaire  peut-il   prendra 

aur   lui    de    dispenser     le   témoin    de    déposer    ou  de  le   contraindre  à  le    faire?    Q.  1038. Est-ce 

.■vaut  ou  apiès  l'audition  des  témoins  présents  quelejnge  commissaire  doit  appliquer  les  dispositions 
pénales  de  l'art.  263?  (J.  U'39 — la  condaninalion  à  l'amende  euipoi  te-l-elle  la  contrainte  par  corps? 
Q.  Iu40. —  l'ordonnante  du  juge-commissaire  esi-elle  sujette  a  l'appel,  tant  de  la  p.irt  du  témoin 
condamna  que  de  la  part  de  la  partie  qui  l'a  assi-ne?  {/.  1  04  I .  — Que  doit-on  faire  pour  assurer  la 
comparution  du  témoin  qui  ne  pourrait  se  présenter  parce  qu'il  se  trouverait  sous  le  coup  d'une  con- 
trainte par  corps?  Q.  10i2. —  Lorsque  le  juge-commissaire  a  ordonne  la  «assignation  des  témoins 
défaillants,  faut  il  appeler  de  nouveau  la  partie  contre  laquelle  l'euquéle  se  fait  a  comparaître  au 
jour  et  à  l'heure  fiiés  pour  l'audition  de  ces  témoins  ?  Q.  1043-  — Si  le  jour  fixé  par  le  juge  commis- 
saire pour  la  comparution  du  .émoin  défaillant  excédiit  le  del:ii  prescrit  par  l'art  278  pour  la  clô- 
lare  de  l'enquête  ,  serait- il  neiessaire  que  le  poursuivant  en  demandât  la  prorogation?  Q .  1044.  3  C*  ) 

CCXXI.  L'obligation  imposée  aux  témoins  de  se  présenter  résulte  de  cette 
maxime,  reconnue  dans  tous  les  temps,  que  la  vérité  est  une  dette  que  chaque 
individu  doit  à  la  justice,  et  qu'il  ne  peut  se  refuser  d'acquitter.  Cette  obliga- 
tion trouve  sa  sanction  dans  l'article  ci-dessus,  qui  donne  au  juge-commis- 
saire un  pouvoir  qui  excède  les  attributions  ordinaires.  Le  témoin  qui  fait  dé- 
faut encourt  deux  espèces  de  condamnations,  l'une  envers  la  partie  à  laquelle 
il  peut  porter  préjudice  par  son  refus,  ou  même  par  son  retard  de  porter  té- 
moignage, l'autre  envers  l'État,  à  raison  de  sa  désobéissance  au  mandement  de 
justice  qu'il  a  reçu.  Il  est  à  remarquer  que  la  loi  déclare  exécutoires  les  or- 
donnances que  le  juge-commissaire  rend  à  ce  sujet,  nonobstant  opposition 
ou  appel  :  d'où  suit  clairement  que  les  condamnations  qu'elles  prononcent 
peuvent  être  attaquées  par  l'une  comme  par  l'autre  de  ces  deux  voies. 

[[L'opposition  est  présentée  au  juge-commissaire  (art. 265,  Code  de  procédure 
civile),  c'est  lui  qui  a  le  droit  de  décharger  le  témoin  des  condamnations  lors- 
qu'il le  demande  en  comparaissant  ;  l'appel  ne  serait  recevable  qu'autant  que 
la  condamnation  aux  dommages-intérêts  excéderait  le  taux  du  dernier  ressort. 
Argument  de  l'art.  809.  V.  sur  l'historique  de  cette  disposition,  les  pages  295, 
296  et  suiv.,  t.  4,  de  M.  Boncenne.  ]] 

1039.  L'exécution  provisoire  de  l'ordonnance  portant  condamnation  d'un  témoin 
défaillant  a-l-elle  lieu  sans  caution? 

Oui,  puisque  la  loi  n'a  mis  aucune  modification  à  la  disposition  par  la- 
quelle elle  ordonne  cette  exécution  provisoire.— f.  Pigeai1.  1. 1,  p.  499. 
[[  Cela  est  sans  difficulté.  ]] 

CC  1©3£  bis.  Oitdoil  être  porté  l'appel  d'une  décision  renduepar  le  juge  commis 
dans  les  cas  où  la  loi  lui  concède  le  pouvoir  de  juger  nonobstant  opposition  ou 
appel  (art.  263,  264,  276),  et,  si  le  juge  comtnis  l'a  été  en  Cour  royale,  sa  décision 
sera-t-elle  souveraine  ? 

Lorsqu'un  juge  commis  a  rendu  une  décision  dans  les  hypothèses  prévues 
parles  art.  263,264  et 276,  l'appel  ne  peut  pas  être  porté  devant  le  tribunal  qui 
a  commis  un  de  ses  juges,  parce  qu'évidemment,  quanta  ce  juge, le  tribunal 
n'est  pas  une  juridiction  supérieure.  C'est  donc  devant  la  Cour  royale;  là  n'est 
pas  la  difficulté. 

Mais  quel  sera  le  juge  d'appel,  si  le  juge  commis  est  un  juge  de  paix,  dont  le 


(1)   JURISPRUDENCE  partie  qui  l'a  cité  n'ait  pas  conclu  conlre  lui 

à  la  pénalité   prononcée  par  l'art.    263   ilu 
[  Nous  pensons  que  :  Coile  de  procédure  civile.  (Bruxelles.  19  fé\ . 

Le  témoin  défaillant,  réassigné,  peut  être     !835;7on;-n.  de  celte  Cour,  1835,  t. 2, p. 70.)] 
entendu  dans  sa   déposition,  encore  que    la  | 
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canton  est  situé  dans  ou  hors  le  ressort  du  tribunal  qui  a  ordonné  l'enquête, 
ou  bien  si,  l'enquête  devant  être  faite  hors  du  ressort  même  de  la  Cour  royale 
à  laquelle  appartient  ce  tribunal,  un  juge  domicilié  hors  de  ce  ressort  a  dû 
être  commis? 

Nous  avons  déjà  dit,  0.985,  que  le  juge  de  paix  commis  n'était  plus  un  juge  de 
paix  :  il  est  substitue  au  tribunal  de  première  instance.  Il  prononce  donc  comme 
tribunal  civil  de  première  instance;  l'appel  de  ses  désisions  doit  être  porté 
devant  la  Cour  royale  ;  nous  comprenons  que  c'est  une  extension  de  juridic- 
tion, mais  ce  moyen  là  seul  nous  paraît  propre  à  trancher  toute  difficulté. 

L'appel  d'un  juge  commis  à  une  grande  distance  ne  sera  point  porté  devant 
la  Cour  royale  de  laquelle  il  ressortit  par  le  même  motif  :  la  décision  sera  sou- 
mise à  la  Cour  royale  qui  est  appelée  à  connaître  des  appels  des  décisions  du 
tribunal  qui  l'aura  commis.  Dans  ces  deux  cas,  il  est  incontestable  que  de. 
fortes  objections  peuvent  être  présentées  contre  nos  solutions,  mais  il  y  aurait 
aussi  de  graves  inconvénients  à  enter  un  procès  sur  un  procès,  et  à  créer 
deux  tribunaux,  deux  juridictions  pour  la  même  affaire.  N'arriverait-on  pas 
alors  à  cette  conséquence  que  l'art.  292  ne  pourrait  pas  être  appliqué  par  le 
tribunal  saisi  du  fond,  puisqu'on  ne  lui  reconnaîtrait  aucune  autorité  sur  les 
actes  du  juge  délégué,  et  ne  pourrait-il  pas  arriver  que  les  tribunaux  ren- 
dissent des  décisions  différentes?  {V.  notre  Quest.  1135  bis.) 

Quant  à  la  seconde  partie  de  la  question  posée,  nous  n'hésitons  pas  à  déci- 
der qu'aucune  autorité  ne  pourra  être  appelée  à  réformer  la  décision  du  juge 
commis,  puisque,  délégué  par  le  tribunal  d'appel,  ce  tribunal,  quant  à  lui,  n'est 
pas  plus  une  juridiction  supérieure  que  le  tribunal  de  première  instance  ne 
l'était  pour  un  des  magistrats  de  ce  tribunal.  ]] 

1033.  La  condamnation  à  l'amende  esl-elle  purement  facultative? 

Il  résulte  clairement  des  termes  de  la  loi  que  la  condamnation  du  témoin 
défaillant  aux  dommages-intérêts  de  la  partie  est  forcée,  et  qu  au  contraire, 
celle  relative  à  l'amende  envers  le  fisc  est  laissée  à  la  discrétion  du  juge-com- 
missaire. 

[[C'est  aussi  l'avis,  et  nous  !e  partageons,  de  MM.  Pigeau,  Comtn.,  t.  1, 
p.  515,  FiVVardde  Lancladf,  t.  2,  p.  364,  nu  3;  Delaporte,  t.  1,  p.  263;  Thomi>! 
Dessiazures,  t.  1,  p.  459  et  461,  et  Dalloz,  t.  12,  p.  581,  n°  8.  ]] 

1 034.  En  esl-ilde  même  des  dommages-intérêts  ? 

La  disposition  de  l'article  est  conçue  d'une  manière  tellement  absolue  que 
nous  ne  croyons  pas  qu'il  soit  permis  au  juge-commissaire  de  ne  pas  pronon- 
cer cette  condamnation,  acquise  à  la  partie  par  le  seul  fait  de  la  non  compa- 
rution des  témoins.  11  n'a  d'autre  latitude  à  ce  sujet  que  de  déterminer  la 
quotité  deces  dommages-intérêts,  sans  toutefois  en  fixer  le  montant  au-dessous 
de  10  francs.  Cette  condamnation  est  prononcée  par  l'ordonnance  qui  constate 
le  défaut  du  témoin. 

[[  Mêmes  autorités  que  pour  la  solution  précédente.  ]] 

1035.  La  réassignation  des  témoins  défaillants  est-elle  de  droit,  en  sorte  que  le 
juge-commissaire  ne  puisse  se  dispenser  de  l'ordonner? 

Si  la  partie  qui  poursuit  l'enquête  déclarait  au  commissaire  qu'elle  a  suffi- 
samment administré  la  preuve  du  fait  contesté,  au  moyen  des  témoins  enten- 
dus, et  qu'elle  ne  veut  pas  tirer  avantage  du  défaut,  noas  penserions  que  le 
juge  ne  pourrait  ordonner  d'office  la  réassignation.  11  devrait  seulement  faire 
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mention  delà  déclaration  de  celle-ci  dans  son  procès-verbal,  et  la  lui  faire  si- 
gner.—^. Ilaulefeuille,  p.  161).  (1) 

[[  Cette  solution ,  que  nous  approuvons  ,  est  aussi  donnée  par  MM.  Favard 
de  Langlade,  t.  2,  p.  365,  n°  6,  et  Dalloz,  t.  12,  p.  581 ,  n°  10. 

Si  la  réassignation  est  ordonnée,  elle  l'est  aux  frais  du  témoin,  la  partie,  dit 
M.  Pigeau  ,  Comm.,  1. 1,  p.  516,  peut  faire  compenser  ces  frais  sur  la  taxe  ac- 
cordée au  témoin  ,  et ,  s'il  n'y  en  a  pas ,  l'assigner  à  trois  jours  sans  concilia- 
lion ,  arg.  de  de  l'art.  320.  Le  commissaire  peut,  en  donnant  défaut  contre  les 
témoins ,  et  ordonnant  le  réassigné,  en  taxer  les  frais  ,  et  alors  l'ordonnance 
sera  exécutoire  contre  eux.  ]] 

[[  1035  bis.  La  par  lie, qui  produit  des  témoins,  dans  une  enquête  ou  une  conlre- 
enquéle  contre  la  partie  adverse ,  peut-elle,  nonobstant  les  protestations  de  celle- 
ci  ,  renoncer  à  les  faire  entendre ,  lorsqu'ils  se  présentent  pour  déposer  ? 

On  peut  invoquer  pour  la  négative  cette  règle  de  procédure,  qu'une  pièce 
produite  dans  une  instance  devient  commune  à  toutes  les  parties  en  cause; 
or  des  témoins  produits  dans  une  enquête  sont,  pour  ainsi  dire,  des  pièces 
vivantes  que  s'opposent  les  parties  entre  elles,  et,  dès  que  l'une  a  signifié  à 
l'autre  qu'elle  les  ferait  entendre,  celle-ci  semble  avoir  le  droit  de  tirer  tout  le 
parti  possible  de  leurs  dépositions. 

Mais  voici  ce  qu'on  peut  répondre  :  Chaque  partie  à  droit  de  citer  les  té- 
moins qu'elle  veut  faire  entendre.  La  loi  donne  à  chacune  la  même  faculté  , 
et  lui  impose  en  même  temps  les  mêmes  obligations.  Le  demandeur  doit,  dans 
un  délai  déterminé,  notifier  les  noms  des  témoins  à  entendre  dans  l'en- 
quête.... Peu  importe  que,  de  son  côté,  le  défendeur  ait  manifesté  l'intention 
de  les  produire  dans  sa  contre-enquête.  Cette  circonstance  n'enlève  pas  au 
demandeur  le  droit  de  les  produire  lui-même  dans  son  enquête ,  comme  l'a 
jugé  la  Cour  de  Bordeaux,  le  20  juin  1837  (J.  P.,  t.  2  de  1837,  p.  555);  mais  elle  lui 
impose  toujours  l'obligation  de  notifier  leurs  noms  dans  un  certain  délai  ;  il  ne 
peut  donc  se  plaindre  de  ce  qu'on  ne  les  entende  pas  dans  la  contre-enquête  : 
il  dirait  vainement  qu'il  comptait  sur  cette  audition;  que,  dans  cette  croyance, 
il  ne  les  a  pas  produits  dans  son  enquête,  et  qu'enfin  il  se  trouve  privé  de 
leurs  dépositions  sur  lesquelles  il  comptait.  On  lui  répondrait  que,  s'il  voulait 
qu'ils  fussent  entendus ,  il  n'avait  qu'à  les  produire  dans  l'enquête;  que,  s'il  a 
cru  qu'ils  seraient  entendus  dans  la  contre-enquête,  il  a  suivi  la  foi  de  son 
adversaire ,  et  que  c'est  là  un  tort  qu'il  doit  s'imputer  à  lui-même. 

Si  c'est  le  défendeur  qui  se  plaint  de  ce  que  le  demandeur  retire  les  témoins 
produits  dans  l'enquête,  on  lui  répondra  de  même  qu'il  peut  les  produire  dans 
la  contre-enquête,  et  que,  si  le  temps  ne  le  lui  permet  plus ,  c'est  par  sa  pro- 
pre faute ,  puisqu'il  pouvait  ne  pas  laisser  écouler  le  délai  nécessaire  entre 
la  notification  desnoms  de  ses  témoins  et  le  jour  où  ils  devaient  être  entendus. 

Quant  à  l'argu  ment  tiré  de  l'assimilation  des  témoins  à  une  pièce  produite 
dans  une  instance ,  il  est  facile  de  le  réfuter.  Pourquoi  une  pièce  exhibée  ne 
peut-elle  plus  être  retirée?  C'est  que  celui  qui  l'a  produite  reconnaît  pour 
constant  et  invoque,  du  moins  en  partie,  ce  qu'elle  contient,  et  que,  d'un  autre 
côté,  il  serait  injuste  que  son  adversaire,  qui  n'a  pas  pu  la  produire  puisqu'il 
ne  l'avait  point  entre  ses  mains ,  ne  pût  obtenir  qu'elle  restât  au  procès.  En 
effet ,  celui-ci  ne  serait  pas  maître  de  la  produire  dès  qu'on    l'aurait  rétirée.  11 


(l)On  sent  qu'en  eelte  circonstance,  la 
condamnation  aux  dommages-intérêts  de  la 
partie  ne  pourrait  être  prononcer,  puisque., 


en  renonçant  à  l'avantage  de  la  réassigna- 
tion, elle  annonce  qu'elle  n'a  souffert  au 
cun  préjudice. 
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n'en  est  pas  de  même  d'un  témoin  dont  le  nom  a  été  notifié  ,  et  qui  n'a  pas  été 
encore  entendu  :  la  partie  contre  laquelle  il  est  produit  peut,  si  elle  à  intérêt 
à  le  faire  entendre ,  le  citer  elle-même  dans  la  contre-enquête  qu'elle  fera 
pour  renverser  l'enquête  de  son  adversaire;  il  est  impossible  de  dire  qu'avant 
son  audition ,  celle  qui  l'a  produit  considère  comme  certaine  sa  déposition  fu- 
ture, à  la  différence  d'un  acte  dont  le  contenu  serait  connu  d'elle  avant  qu'elle 
l'exhibât. 

D'ailleurs  remarquons  bien  que  ce  n'est  pas  entre  le  témoin  lui-même,  mais 
entre  sa  déposition  et  une  pièce  produite,  qu'il  y  a  similitude  parfaite;  ainsi 
l'on  conçoit  que,  lorsqu'il  aura  été  entendu,  sa  déposition  devra  faire  étal 
au  procès  et  sera  réellement  acquise  aux  deux  parties;  mais  jusqu'alors  le  té- 
moin qui  n'aura  rien  dit,  ne  sera  ni  pour  l'unenipour  l'autre,  l'objet  d'un  droit 
acquis.  Chacune  pourra  le  faire  entendre  si  elle  le  veut,  mais  ce  sera  en  remplis- 
sant les  formalités  voulues,  c'est-à-dire  en  notifiant  les  noms  et  qualités.  Celle 
des  deux  qui  l'aura  produit  pourra  le  retirer,  et,  si  son  adversaire  veut  le  faire 
entendre,  il  devra  le  citer  lui-même  directement,  mais  il  ne  pourra  le  faire 
en  vertu  de  la  première  citation  qui  lui  a  été  donnée,  citation  dont  les  effets 
doivent  appartenir  à  la  partie  à  la  requête  de  qui  elle  a  été  faite  ;  elle  seule  peut 
y  renoncer  comme  à  tout  autre  droit. 

Nous  ne  nous  dissimulons  pas  les  inconvénients  de  notre  doctrine,  ni  la  posi- 
tion fâcheuse  où  se  trouvera  une  partie  qui  a  jugé  superflu,  et  qui  n'est  plus 
en  temps  utile  de  citer  des  témoins,  parce  qu'elle  a  pensé  qu'ils  seraient  en- 
tendus à  la  requête  de  son  adversaire  qui  les  rétracte  au  moment  de  les  faire 
entendre;  mais  il  lui  a  été  facile  d'obvier  à  cet  inconvénient  en  se  conformant 
à  la  loi,  c'est-à-dire  en  faisant  entendre  les  mêmes  témoins  après  avoir  notifié 
leurs  noms  et  qualités  trois  jours  avant  leur  audition;  elle  ne  peut  s'en  prendre 
qu'à  elle-même,  si  elle  ne  l'a  pas  fait. 

Au  surplus,  quelque  opinion  qu'on  embrasse  sur  cette  question,  il  nous 
semble  incontestable  qu'il  n'y  aurait  pas  nullité  de  l'enquête  de  laquelle  on  re- 
tirerait une  partie  des  témoins  produits.  11  y  aurait  tout  au  plus  lieu  à  ordon- 
ner l'audition  de  ces  témoins:  l'audition  des  autres  témoins  qui  auraient  dé- 
posé n'en  serait  pas  moins  par  elle-même  valide,  et  devrait  toujours  faire  état 
au  procès. 

Nous  ferons  enfin  observer  que,  quoique  nous  eeonnaissions  à  toute  partie 
le  droit  de  retirer  les  témoins  qu'elle  a  promis  de  faire  entendre,  néanmoins  les 
tribunaux  ne  devront  voir  bien  souvent,  dans  l'exercice  de  ce  droit,  que  la 
conduite  d'un  homme  de  mauvaise  foi,  qui  redoute  la  vérité  et  les  dépositions 
des  individus  même  qu'il  a  cités,  peut-être  en  grand  nombre,  pour  effrayer  son 
adversaire.  Cette  conduite  pourra  faire  croire  que  celui  qui  la  tient  avait  ob- 
tenu des  témoins  la  promesse  de  déposer  en  sa  faveur  et  contre  la  vérité,  que 
ceux-ci,  au  moment  de  parler,  n'ont  plus  voulu  la  tenir,  soit  par  remords, i 
soit  par  crainte  de  la  justice,  et-que,  si  on  les  retire,  c'est  parce  qu'au  lieu  de 
se  rendre  coupables  d'un  faux  témoignage,  ils  veulent,  ou  déclarer  qu'on  a 
tenté  de  le  leur  arracher,  ou  bien  rapporter  exactement  ce  qu'ils  savent  sur 
l'objet  de  l'enquête. 

Telles  sont  les  observations  que  nous  avons  cru  devoir  donner  sur  une 
question  qui  n'a  été  examinée  par  aucun  auteur,  et  qu'aucun  tribunal  n'a 
encore  jugée.  Les  commentateurs  du  Code  de  procédure  n'ont  soulevé  jusqu'à 
présent  que  la  question  de  savoir  si  un  témoin  peut  être  reproché  parla  partie 
qui  l'a  produit.  (V.  J.  Av.,  t,  11,  p.  198,  v°  Enquête,  n°  190).  Toutefois,  M.  Tho- 
mine  Desmazdres,  dans  son  Commentaire  du  Code  de  procédure,  a  professé 
implicitement  l'opinion  que  nous  avons  émise.  Voy.  1. 1,  p.  461  et  465.  21 
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Hi'Hi.  Les  peines  prononcées  par  l'ail.  263  sonl -elles  applicables  au  témoin  qui 
refuserait  de  répondre  ? 

Si  l'application  de  la  disposition  pénale  de  l'art.  263  devait  être  rigoureuse- 
ment restreinte  au  cas  qu'elle  a  prévu,  et  qui  est  celui  de  la  non-comparution, 
il  en  résulterait  qu'un  témoin  pourrait  impunément  refuser  de  répondre.  Le 
législateur  n'a  pas  entendu  sans  doute  lui  accorder  cette  faculté  ;  car  la  vérité, 
comme  ledit  le  tribun  Perrin  sur  l'article  que  nous  expliquons,  est  une  dette 
dont  chaque  individu  doit  s'acquitter  envers  la  justice. 

Nous  pensons,  par  ces  motifs,  que  le  refus  de  répondre  doit  être  assimilé  au 
défaut  de  comparution,  et  que  les  peines  prononcées  par  l'art.  263  sont  consé- 
jucmment  applicables.  (V.  suprà,  n°  1029.) 

[[  M.  Dailoz,  t.  12,  p.  580,  n°  3,  conteste  cette  solution  qui  cependant  est 
Miseignée  par  MM.  Favaud  de  Langlade,  t.  2,  p.  364;  Tuomine  Desmazures, 
.  457,  et  Boitakd,  t.  2,  p.  203. 

Le  refus  de  comparaître,  dit  M.  Dailoz ,  est  un  fait  matériel,  qui  tombe  sous 
■*  sens,  dont  l'appréciation  par  conséquent  n'excède  pas  les  pouvoirs  du  juge- 
;>mmissaire;  le  refus  de  répondre  n'est  pas  aussi  facile  à  juger,  il  peut  résulter 
niquement  de  ce  que  le  témoin  s'exprime  en  termes  généraux  ou  évasifs. 
On  objecte  à  la  vérité  que  le  juge-commissaire  décidera  si  le  témoin  répond 
;i  ne  répond  pas  à  ses  interrogations,  et  que,  s'il  suffisait  dequelques  paroles 
signifiantes  et  sans  portée  pour  éviter  la  condamnation,  lobligation  où  est 
•    aque  citoyen  de  faire  connaître  la  vérité  à  la  justice  deviendrait  illusoire. 
Mais  celte  objection  ne  nous  touche  pas,  par  ce  motif  surtout  qu'il  s'agit 
me  pénalité  et  qu'on  ne  peut  pas  étendre  les  termes  de  la  loi  par  analogie. 
Toutefois  nous  reconnaîtrons  que,  devant  le  tribunal,  la  partie  intéressée 
pourra  assigner  en  dommages-intérêts  le  témoin  qui  ne  se  sera  pas  contente 
de  dire,  je  ne  sais  rien,  mais  qui  aura  formellement  déclaré  je  ne  veux  pas  ré- 
pondre. Dans  ce  dernier  cas,  le  témoin  pourra  être  relaxé  de  la  demande,  s'il 
se  trouve  dans  une  position  exceptionnelle,  par  exemple  s'il  a  été  avocat,  con- 
seil, etc.,  etc.,  ainsi  qu'on  va  le  voir  à  la  question  suivante. 

ous  disons  devant  le  tribunal.  Ce  sera  évidemment  le  tribunal  saisi  de  lade- 
ide  principale.  Il  y  a,  en  matière  d'enquête,  pour  tout  ce  qui  concerne  les 
îins,  attribution  forcée  à  ce  tribunal  juge  du  fond.  Ne  peut-on  pas  dire 
d'aiileurs  que  le  témoin  est  assigné  là  en  garantie,  car  les  dommages-intérêts 
ne  peuvent  être  que  la  représentation  de  la  condamnation  occasionnée  par  le 
Silence  du  témoin?  Par  le  même  motif,  nous  ne  partageons  pas  l'opinion  de 
M.  Carré  sur  la  Quesl.  1018,  et  il  nous  semble  naturel,  comme  aux  auteurs  cités 
codent  loco  par  M.  Carré,  que,  quel  que  soit  le  domicile  du  témoin,  la  demande  soit 
porté,:  dtvant  lelribunal  où  se  fait  Venquéle,  puisque  ce  tribunal  a  déjà  connais- 
sance de  la  contumace  du  témoin  et  des  causes  qui  ont  donné  occasion  à  ces 
frais.  J] 

1039.  N'est-il  pas  des  personnes  qui  ne  peuvent  être  contraintes  à  déposer? 

La  décision  donnée  sur  la  précédente  question  suppose  qu'il  ne  s'agit  pas 
des  personnes  qui  ne  peuvent  être  contraintes  à  déposer,  parce  qu'elles  sont 
obligées  au  secret  par  état. 

Ainsi,  les  confesseurs,  les  avocats,  les  avoués,  les  notaires,  les  médecins,les 
chirurgiens,  les  sages-femmes  et  les  pharmaciens,  ne  sont  pas  sujets  à  l'appli 
cations  des  peines  prononcées  par  l'art.  263  (1). 


Mais  nous  ferons  à  ce  sujet  plusieurs  I      Premièrement    à    l'égard  des  confesseur». 
j0„,;  |  nous  remarquerons  que  la  Cour  de  cassation. 
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[[  Ces  principes  ont  été  consacrés,  à  l'égard  des  avocats,  par  une  nombreuse 
jurisprudence  qui  ne  peut  plus  laisser  aucun  doute  sur  la  question.  Nous  cite- 
rons notamment  deux  arrêts  de  la  Cour  de  Rouen  ,  des5aoûtl8!6  et  9  juin 
1825  (J.  Av.,  t.  30,  p.  327  et  328) ,  et  celui  que  la  Cour  de  cassation  a  rendu  le 
20  janvier  1820  (t.  30,  p.  417).  Mais  il  faut  bien  prendre  garde,  comme  M.  Carre 
le  fait  observer  à  la  note,  que  l'obligation  du  secret  et  par  suite  la  prérogative 
du  silence  n'existe  pour  l'avocat  qu'en  ce  qui  concerne  les  faits  qui  lui  ont  éle 
confiés  à  raison  de  son  ministère;  pour  ceux  qui  sont  venus  autrement  à  sa 
connaissance,  il  peut,  il  doit  les  révéler  à  la  justice  lorsqu'il  est  cite  en  témoi- 
gnage, alors  même  que  ces  faits  regarderaient  ses  clients,  et  seraient  de  pâture 
à  leur  porter  préjudice,  rouez  dans  ce  sens,  le  même  arrêt  du20  janv.  1826,  celui 
du  14  décembre  1827,  également  émané,  de  la  Cour  de  cassation  (J.  Av.,  t.  31, 
p.  74),  et  un  troisième  de  la  Cour  de  Grenoble,  du  15  février  1810  (t.  11,  p-  81)  : 
ce  dernier  arrêt  est  spécial  aux  avoués. 

La  Gazelle  des  Tribunaux,  du  16décembre  1829,  rapporte  cependant  un  juge 
ment  du  tribunal  de  INevers  qui  a  méconnu  ces  principes,  en  décidant  qu'un 
avocat  et  un  avoué  peuvent  être  forcés  de  déposer  comme  témoins  contre  leur 
clients  dans  l'affaire  même  qu'ils  sont  chargés  d'instruire  et  de  défendre,  et 
que,  s'ils  refusent,  on  peut  les  empêcher  d  assister,  comme  conseils,  a  l'audi- 
tion des  autres  témoins.  Cette  espèce  de  pénalité,  qui  est  en  opposition  fla- 
grante avec  le  texte  de  la  loi.  nous  paraît  complètement  arbitraire.  Lorsqu'un 
avocat,  appelé  devant  la  justice  pour  rendre  compte  de  ce  qu'il  sait,  déclare 
qu'il  n'a  rien  appris  que  dans  l'exercice  de  son  ministère,  les  magistrats  n'ont 
plus  rien  à  lui  demander.  Tel  est  le  cri  de  la  raison,  et  l'avocat  qui  dévoilerait 
le  secret  à  lui  confié  abuserait  de  la  foi  publique  dont  il  est  le  dépositaire. 

En  ce  qui  concerne  les  notaires,  la  jurisprudence  n'est  pas  aussi  unanime. 
Nous  devons  même  déclarer  que,  le'23  juillet  1830  (J.  Av.,  t.  40  p.  42),  la  Cour  de 
cassation  a  décidé  que  le  notaire  nejouitpas  du  privilège  des  avoués  etdesavo- 
eats,  et  qu'il  ne  peut  se  dispenser  de  déposer  en  justice  criminelle  sur  les  faits 


par  arrêt  du  30  novembre  1810  (F".  Dene- 
v.rs,  1811,  p.  18,  et  J.  Av.,  I.  1  I  ,  p.  94),  a 
jugé  non-seulement  qu'un  prêtre  ne  pouvait 
être  contraint  de  déposer  de  (ails  dont  il 
avait  acquis  la  connaissance  comme  confes- 
seur, mais  encore  qu'il  pouvait  se  dispenser 
de  rendre  témoignage  de  ceux  qui  lui  au- 
raient été  révélés  hors  confession,  niais  par 
suite  de  confession  et  sous  la  foi  de  l'invio- 
labilité de  cet  acte  religieux.  M.  Merlin  avait 
cependant  requis  que  la  dispense  de  la  révé- 
lation fût  circonscrite  dans  le  cercle  de  la 
confession  seulement;  il  pensait  que,  hors 
ce  cas  ,  un  prêtre  était  tenu,  comme  tout  au- 
tre citoyen  ,  à  déclarer  à  la  justice  les  faits  et 
les  circonstancesd'un  délit  qu'il  avait  connu. 
La  Cour  a  bien  rendu  hommage  à  ce  principe 
dan»  l'arrêt  que  nous  venons  de  citer  ;  mais 
elle  a  décidé  que,  dans  l'espèce,  la  même  I 
inviolabilité  devait  être  observée,  et  que  le  I 
prêtre  n'était  pas  tenu  à  la  révélation.  Nous 
estimons  que  ces  règles,  admises  en  matière 
criminelle,  doivent,  à  plus  forte  raison,  être 
suivies  in  matière  civile. 

Secondement,     à     l'égard     de!   avocats,  j 


avoués  et  notaires,  la  dispense  de  déposer 
n  csi  pas  appli  -ahle  dans  le  cas  où  ils  auraient 
eu  connaissance  des  faits  avant  que  la  partie 
leur  eût  accordé  sa  confiance,  ou  s'ils  n'a- 
vaient été  consultés  ou  employés  par  elle 
qu'à  dessein  de  les  empêcher  de  déposer,  [f. 
Pigeau,  t.  1,  p.  266,  et  le  Nouv.  Répert., 
au  mot  Déposition,  §2.) 

Troisièmement,  quant  aux  médecins,  chi- 
rurgiens, sages-femmes  et  apothicaires  , 
M.  Bourguignon,  dans  son  Manuel  il'in' 
struclion criminelle,  p. 169,  lait  observeravec 
raison,  sur  l'art.  155  du  Code  d'instruction 
criminelle,  que  la  dispense  ne  peut  avoir 
lieu  qu'autant  qu'ils  ont  eu  à  traiter  de  ma- 
ladies secrètes,  et  non  de  blessures;  Ce  que 
M.  Merlin  exprime  d'une  manière  équiva- 
lente, en  <lisant  qu'ils  ne  peuvent  être  en- 
tendus sur  les  faits  relatifs  aux  maladiet 
qu'ils  ont  traitées,  et  pour  lesquelles  on  leur 
a  recommandé  le  secret. 

Enfin  l'art.  268  indique  d'autres  person- 
nes qui  ne  peuvent  être  entendues  comme 
témoins, 
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dont  il  a  eu  connaissance  à  raison  de  l'exercice  de  ses  fonctions.  Cette  décision 
pourrait  se  soutenir  s'il  était  vrai  que  le  ministère  des  notaires  se  bornât  à 
constater  les  conventions  des  parties  et  à  en  dresser  l'acte  authentique,  qu'il 
ne  lut,  en  un  mot,  qu'un  instrument  passif;  mais  il  n'en  est  point  ainsi  :  dans 
les  actes  les  plus  importants,  chaque  partie  à  son  notaire  auquel  elle  confie 
ifa  discussion  de  ses  intérêts,  dans  beaucoup  de  circonstances,  ils  sont  appelés 
à  diriger  par  leurs  conseils  la  conduite  de  leurs  clients,  par  conséquent,  à  re- 
cevoir d'eux  les  confidences  qu'exige  la  situation  de  leurs  affaires.  C'est  donc 
une  œuvre  de  confiance  qu'ils  exercent,  ce  serait  détruire  cette  confiance 
que  de  leur  imposer  la  violation  du  secret.  C'est  ce  qu'ont  reconnu  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Montpellier,  du  24  septembre  1827  (5.,  28-2-127),  et  un  jugement 
'  très  bien  motivé,  du  tribunal  de  Moulins,  rapporté  J.  Av.,  1. 11,  p.  95,  à  la 
note. 

Pour  les  médecins,  le  principe  a  été  également  appliqué  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Grenoble,  du  23  août  1828  (S.,  28-2-318). 

Tous  ces  arrêts  décident  aussi  que  l'obligation  du  secret  ne  cesse  point 
d'exister,  alors  même  que  la  personne  intéressée  déclarerait  consentir  à  la 
déposition  du  témoin. 

La  doctrine  est  également  unanime  sur  tous  ces  points,  comme  on  peut  s'en 
convaincre  en  lisant  les  ouvrages  de  MM.  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  364, 
n°  3;  Legraverend,  t.  1,  p.  236;  Berriat-Saint-Prix,  p.  292,  note  37;  Piceau, 
Procéd.,  t.  1,  p.  278;  Meruiv,  Répert.,  1. 1,  p.  450  et  467,  t.  3,  p.  566,  et  t.  13, 
p.  438,  S  2,  et  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  438.  Ce  dernier  auteur  enseigne 
qu'en  dehors  des  personnes  obligées  au  secret  par  état,  il  en  est  dont  la  réti- 
cence serait  excusable  et  ne  devrait  pas  être  punie,  par  exemple  si  le  témoin 
était  le  frère  ou  la  sœur  de  l'une  des  parties,  et  que,  non  reproché,  des  motifs 
d'affection  le  portassent  néanmoins  à  se  taire.  Celte  réflexion ,  dont  nous 
reconnaissons  la  justesse,  vient  à  l'appui  de  l'opinion  que  nous  avons  émise 
sur  la  question  précédente.  ]] 

1038.  Le  juge-commissaire  peut-il  prendre  sur  lui  de  dispenser  le  témoin  de  dé- 
poser ou  de  le  contraindre  à  le  faire? 

Duparc-Pouixain  ,  au  t.  9  de  ses  Principes ,  p.  362 ,  n°  99,  dit  qu'après  avoir 
fait  prêter  serment  au  témoin,  le  juge-commissaire  doit  rapporter  les  motifs 
de  dispense  que  ce  témoin  pourrait  alléguer ,  et  le  faire  souscrire  sa  déclara- 
tion s'il  sait  signer  ;  mais  qu'il  n'est  pas  le  seul  juge  de  la  question  de  savoir 
si  ce  témoin  doit  déposer  ;  que  c'est  au  corps  du  siège  qu'il  appartient  de  la 
décider. 

Nous  partageons  cette  opinion  de  Duparc ,  en  convenant  néanmoins  que  le 
juge-commissaire  ne  doit  faire  ce  référé  au  tribunal  qu'autant  que  la  partie  à 
la  requête  de  laquelle  le  témoin  a  été  assigné,  persisterait  à  ce  qu'il  fût  en- 
tendu. 

CC  C'est  aussi  l'avis  de  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1 ,  p.  461 ,  et  le  nôtre.  ]] 

En  ce  cas ,  il  serait  prudent  au  poursuivant  de  demander  prorogation  de 
délai ,  s'il  avait  lieu  de  présumer  que  cet  incident  ne  pût  être  jugé  avant  l'ex- 
piration de  celui  où  l'enquête  devrait  être  close (1). 

[[  M.  Favard  de  Langla.de, t.  2,  p.  364 ,  n°  4,  donne  le  même  conseil.  ]] 


(1)  Nous  croyons  cependant  que,  si  le.  tri-  |  rait  pas  de  continuer  l'enquête,  puisque  la 
Initial  décidait  que  le  relus  que  le  témoin  suspension  ne  pourrait  être  imputée  à  faute 
aurait  fait  de  déposer  n'élait  pas  fondé,  le  dé-  au  poursuivant  :  celui-ci  agirait  donc  régu- 
faul  de  demande  en  prorogation  n'empêche-  |  lièremenl  en  obtenant  une  ordonnance  dans 
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1039.  Est-ce  avant  ou  après  l'audition  des  témoins  présents  que  le  juge-com- 
missaire doit  appliquer  les  dispositions  pénales  de  l'art.  263 

Il  nous  semble  que  cette  application  ne  doit  être  faite  qu'après  l'audit  ion 
des  témoins  présents,  ceux  qui  ne  le  sont  pas  ayant  toujours  la  faculté  de  se 
présenter,  et  pouvant  être  entendus  tant  que  dure  l'enquête.  Sous  l'empire 
de  l'ordonnance ,  l'usage  était  contraire  ;  les  peines  étaient  prononcées  avant 
l'audition  ;  mais  il  y  en  avait  une  raison  particulière  ,  tirée  de  ce  que  les  té- 
moins devaient  être  présents  à  la  première  séance,  pour  y  prêter  serment  de- 
vant les  parties ,  qui  n'assistaient  point ,  comme  aujourd  nui,  à  leurs  déposi- 
tions. (F.  l'ordonn. ,  tit.  22,  art.  6). 

CC  C'est  notre  opinion  et  celle  de  M.  Thominb  Desmazures,  t.  1  ,p.  461 ,  et  de 
M.  Delaporte,  t.  1 ,  p.  262.  33 

1040.  La  condamnation  à  t'amende  emporle-l-elle  la  contrainte  par  corps  ? 

La  négative  résulte  positivement  de  la  suppression  de  ces  mol  s,  et  par  corps, 
dans  la  rédaction  communiquée  au  conseil  d  État.    Loche  ,  t.  1 ,  p.  481.) 
[[  M.  Pigeau  ,  Comm-,  1. 1,  p.  516,  fait,  avec  raison  ,  la  même  observation.  ]] 

1041.  L'ordonnance  du  juge-commissaire  est-elle  sujette  à  l'appel,  tant  delà 
part  du  témoin  condamné,  que  de  la  pari  de  la  partie  qui  l'a  assigné? 

Nous  croyons  pouvoir  répondre  affirmativement  sur  cette  question  :  la  par- 
tie qui  poursuit  l'enquête  peut  avoir  à  se  plaindre  de  la  modicité  de  la  somme 
qui  lui  serait  adjugée  pour  ses  dommages-intérêts,  et  il  serait  injuste,  dans 
celte  circonstance,  qu'elle  n'eût  pas,  pour  ses  avantages,  les  mêmes  droits  que 
les  témoins.  {V.  Comm.  inséré  aux  Ann.  du  Not. ,  t.  2,  p.  157.) 

[[Cette  opinion  nous  paraît  fondée  ;  M.  Pigeac,  Comm.,  1. 1,  p.  515,  enseigne 
que,  si  l'opposition  est  formée  par  le  témoin,  celui-ci  doit  y  appeler  la  partit: 
pour  qu'elle  puisse  défendre  ses  intérêts.  33 

104'£.  Que  doit-on  faire  pour  assurer  la  comparution  d'un  témoin  qui  ne  pour- 
rail  se  présenter  parce  qu'il  se  trouverait  sous  le  coup  d'une  contrainte  par 
corps  ? 

La  partie  qui  se  propose  d'appeler  le  témoin  doit,  dans  le  cas  même  où  ce- 
lui-ci devrait  être  entendu  en  justice  de  paix  ou  devant  un  tribunal  de  com- 
merce, présenter  au  président  du  tribunal  civil  du  lieu  où  la  déposition  doit 
être  reçue,  une  requête  tendant  à  ce  qu'il  lui  soit  donné  sauf-conduit.  Le 
témoin  lui-même  peut  former  cette  demande,  comme  le  dit  M.  Piceau,  t.  1 , 
p.  263. 

Le  sauf-conduit  est  l'acte  par  lequel  on  garantit  conduite  sauve ,  c'est-à-dire 

que  le  porteur  peut  se  rendre  dans  tel  lieu  sans  risque 11  est  accordé  sur 

les  conclusions  du  ministère  public  ,  et  la  durée  en  est  fixée  à  peine  de  nul- 
lité. 


la  huitaine  du  jour  de  la  signification  du 
jugement  qui  aurait  ordonné  au  témoin  de 
déposer,  et  en  le  faisant  assigner  ensuite  aux 
jour  et  heure  qu'elle  aurait  fixés.  [}',  Du- 
parc-Poullain,  ubi  suprà,  et  le  Comm.  in- 
séré aux  Ann.  du  Not.,  t.  2,  p.  159  et 
suiv.) 


[Les  motifs  de  celte  opinion  ,  que  nous 
partageons,  sont  développes  dans  unedisser- 
lation  de  M.  Coifiniùkes  (/.  Av.,  t.  11,  p. 
195)  ;  en  ce  «as,  la  décision  du  tribunal  est 
avec  esprit  de  prorogation  tacite,  ce  qui  ne 
contrarie  pas  nos  solutions  des  Question 
1044  et  1094  bis.'] 
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Lu  vertu  du  sauf-conduit,  le  débiteur  appelé  en  témoignage  ne  peut  être 
arrête  ni  le  jour  fixé  pour  sa  comparution ,  ni  pendant  le  temps  nécessaire 
pour  aller  et  pour  revenir. 

Telles  sont,  sur  la  question  que  nous  avons  posée,  les  conséquences  qui 
résultent  de  l'art.  782  du  Code  [V.  nos  Quesl.  sur  cet  article),  de  l'art.  77  du 
l  arif,  d'un  avis  du  conseil  d'État ,  du  30  mai  1807,  et  enfin  d'une  lettre  du  Mi- 
nistre de  la  justice  ,  du  8  sept,  de  la  même  année.  (V.  B^rriat-Saint-Prix  , 
p.  5i2  ,  note  6.  ) 

[[  Cette  procédure  est  aussi  indiquée  par  MM.  Favaud  de  Lanclade,  t.  2, p. 
364 ,  n°  5,  et  Thomine  Desmazures,  t.  1 ,  p.  459.  Le  témoin  pourrait  demander 
lui-même  le  sauf-conduit,  les  frais  en  seraient  à  la  charge  de  la  partie  qui 
poursuit  l'enquête.  Jl 

504ÎÏ.  Lorsque  le  juge-commissaire  a  ordonné  la  réassignation  des  lé  inoins  dé- 
faillants ,  faut-il  appeler  de  nouveau  la  partie  contre  laquelle  l'enquête  se  fait  à 
comparaître  au  jour  et  à  l'heure  fixés  pour  l'audition  de  ces  témoins? 

Nous  croyons  que  celte  assignation  de  la  partie  n'est  nécessaire  que  dans 
le  cas  où  elle  ne  comparaîtrait  pas  personnellement  à  l'enquête  ;  encore  pour- 
rait-on soutenir ,  avec  quelque  raison ,  que  le  poursuivant  serait  fondé  à  s'en 
dispenser,  car  cette  partie  aurait  à  s'imputer  à  elle-même  les  suites  de  sa 
non-comparution.  D'ailleurs  la  loi,  qui  exige  une  première  assignation ,  n'en 
prescrit  pas  une  seconde. 

A  plus  forte  raison  ,  lorsque  la  partie  est  présente ,  le  procès-verbal  qui 
constate  ce  fait  constate  également  la  connaissance  qu'elle  a  eue  du  nouveau 
jour  fixé  pour  la  comparution ,  et  si,  c'est  son  avoué  qui  comparaît  pour  elle, 
c'est  à  lui  de  l'avertir. 

Cette  décision ,  que  donnent  en  termes  équivalents  les  auteurs  du  Commen- 
taire inséré  aux  Annales  du  Notariat ,  t.  2,  p.  159,  nous  paraît  fondée  en  ana- 
logie sur  la  disposition  des  art.  267  et  1034  du  Code  de  procédure. 

Au  surplus,  le  juge-commissaire  fera  bien,  en  semblable  circonstance,  de 
déclarer  dans  son  procès-verbal  que  les  parties  en  cause  emportent  assigna- 
tion à  comparaître  au  jour  et  à  l'heure  auxquels  il  ordonne  que  le  témoin  dé- 
faillant sera  réassignè. 

Qt  Cette  procédure ,  que  nous  approuvons ,  est  aussi  indiquée  par  MM.  Fa- 
yard de  Langlade ,  t.  2,  p.  365,  n°  6;  Daixoz,  t.  12,  p.  581 ,  n°  11.  M.  Dela- 
vqrte  pense  qu'il  faudrait  une  sommation  d'avoué  à  avoué ,  1. 1 ,  p.  264.  ]] 

lO-i-1.  Si  le  jour  fixé  par  le  juge-commissaire  pour  la  comparution  du  témoin  dé- 
faillant excédait  le  délai  prescrit  par  l'art.  278  pour  la  clôture  de  l'enquête, 
serait-il  nécessaire  que  le  poursuivant  en  demandât  la  prorogation  ? 

Celte  question  peut  se  présenter  dans  le  cas  où  le  témoin  défaillant  serait 
ou  l'un  des  derniers  appelés  pour  déposer ,  ou  domicilié  à  une  distance  éloi- 
gnée ;  alors,  en  effet ,  le  juge-commissaire  ne  pourrait  fixer  le  jour  de  la  réas- 
signation dans  le  délai  de  huitaine ,  porté  en  l'art.  278  pour  la  clôture  de  l'en- 
quête ,  à  partir  de  l'audition  du  premier  témoin. 

Ainsi,  le  jour  auquel  le  témoin  défaillant  devrait  être  réassigné  tomberait 
après  l'expiration  de  cette  huitaine. 

Les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notarial ,  t.  2,  p.  160  ci 
161 ,  apportent  des  raisons  d'après  lesquelles  ils  décident  que,  dans  une  pa- 
reille circonstance ,  où  l'on  ne  saurait  imputer  au  demandeur  la  cause  qui 
empêcherait  que  l'enquête  fût  terminée  dans  le  délai  prescrit,  l'ordonnance 


TIT.  XII.  Des  Enquêtes.—  Art.  «G-4,  Q.    KI45  COI 

tlu  juge  suffirait  pour  accorder  la  prorogation  ,  sans  qu'il  lût  besoin  de  de- 
mande de  la  partie  (1). 

Art.  26i.  Si  les  témoins  réassignés  sont  encore  défaillants,  ils  se- 
ront condamnés  ,  et  par  corps ,  à  une  amende  de  100  fr.  ;  le  juge-com- 
missaire pourra  même  décerner  contre  eux  un  mandat  d'amener. 

Ord.  lit  22.  «rt.  8. — C.  d'inst.  eiim  ,  art.  80.  100.  15",  355.— C.  depr..art.  1029  — £Notn  Dicl  grn.  d« 
pr  ,  v*  Enquête, a"  322.— Ano.  D.lloz,  t"  Témoin, n°'  1  77. 1  78  I  79.— Crre, C;mj,rt?.,Ce,  2'  part..  Ht. 3, 
tit.  3,  .h  2,  sect.  2,  à  la  noie,  éd.  in  8°.  t.  6,  p.  42G  —  Locré,  t.  21 ,  p.  619. —  (jVESTloits  traitées  : 
Est-ce  an  juge-commissaire  ou  au  tribunal  qu'il  appartient  de  prononcer  la  contrainte  parlée  en  l'jr- 
ticle  264  ?  Q.  f  045.  —  l'amende  de  100  fr.  qui  doit  être  prononcée  .  et  par  corps  ,  dans  l'espèce  de 
l'art  264  ne  peut-elle  l'être  que  sur  le  réquisitoire  de  la  partie?  Q.  1  04G —  l.e  mandai  d'amener  ne 
peul-il  èlre  décerné  que  d'office,  c  omme  l'amende:  Q.  1017. —  A  la  charge  de  'ju:  sont  le*  fr^is  d'eie- 
eulion  du  mandat  d'amener,  et  comment  en  doit-on  poursuivre  le  reuil>ourS'.menl?  Q.   1048.  1 

CCXX1I.  On  a  vu  (art.  263)  que  les  témoins  défaillants  sont  réassignés  à 
leurs  frais.  La  loi,  prévoyant  ici  l'opiniâtreté  dans  la  désobéissance,  veut 
qu'ils  soient,  en  cas  d'un  second  défaut ,  condamnés  par  corps  à  une  amende, 
et  accorde  même  au  juge-commissaire  la  faculté  de  décerner  contre  eux  un 
mandat  d'amener,  si  les  circonstances  l'exigent  ;  par  exemple,  si  le  témoin 
est  nécessaire,  si  l'affaireest  urgente,  etc..  si  l'ordre  public  paraît  intéressé,  e'c. 

tU45.  Est-ce  au  juge-commissaire  ou  au  tribunal  qu'il  appartient  de  prononcer 

la  contractile  portée  en  l'art.  264? 

Tous  les  commentateurs  du  Code  estiment  que  c'est  au  juge-commissaire  à 
prononcer  la  contrainte  par  corps,  encore  bien  que  l'art.  264  n'en  contienne 
pas  une  disposition  formelle. 

Mais,  par  les  raisons  déduites  sur  la  830e  Qaesl.,  nous  estimons  que  celle 
contrainte  ne  pourrait  être  exercée  sans  jugement. 

[[  Nous  ne  partageons  pas  cette  opinion  de  M.  Carré  ;  ne  serait-il  pas  con- 
traire aux  principes  de  faire  prononcer  la  contrainte  par  corps ,  qui  n'est  que 
l'accessoire  de  la  condamnation,  par  un  juge  différent  de  celui  qui  a  prononce 
la  condamnation?  Le  mandat  d'amener  entraîne  la  contrainte  par  corps,  et 
c'est  le  commissaire  qui  le  décerne  ;  son  ordonnance  doit  donc  être  également 
exécutoire  par  corps  pour  le  tout:  c'est  l'avis  de  MM.  Pigfal,  Comm..  t.  1  ,  p. 
516;  Favard  de  La>glade,  t.  2,  p.  385,  n°  7  ;  Delaporte,  t.  1  ,  p.  265,  et  L»al- 
loz,  t.  12,  p.  581,  n°  14.33 


(1)  Ces  auteurs  ajoutent  néanmoins    qu'il 


serait  prudent  de  requérir  ci  tto  prorogation     serait  pure  chicane,  selon  nous,  que  de  de 


sur  le  procès-verlial  d'enquê'e,  conformé- 
ment à  l'art.  280  ;  tuais  ce  réquisitoire  con- 
duirait à  faire  prononcer  la  prorogation  pat 
le  tribunal,  et  entraînerait  des  frais  inutiles, 


rieur  à  l'expiration  du  délai.  En  un  mot,  te 


mander  qu'une  forclusion   fût  prononcée  en 
semblable    circonstance,    faute  de  proroga- 
tion accordée  par  le  tribunal  lui-même. 
[M.   Thomine  Desmazcres,  t.    1.  p.  461, 


puisqu'il  n'est  pas  prcsumable  que  le  tribu-  j  professe  l'opinion  contraire,  et  noussommes 
nal  puisse  jamais   refuser,  en    pareii   cas,  la     de  son  avis;  car  il  n'est  pas  dans  les  attribu 


prorogation  demandée.  ÎS'ous  croyons  donc 
qu'en  cette  circonstance  particulière,  où  il 
s'agit  d'un  événement  que  la  partie  ne  pou- 
vait prévoir,  le  juge-commissaire  accorde  la 
prorogation,  par  cela  même  qu'il  fixe,  pour 
1»  réastignation   du   témoin,    un  jour  posté- 


tions du  juge-commissaire  de  proroger  l'en- 
quête. Voyez  encore  ,  dans  le  même  sens, 
M  Fayard  de  Langlade,  t.  2,  p.  365,  n°  6, 
et  ce  que  nous  avons  dit  et  rapporté  d'ana- 
logue, sous  les  Questions  1011  et  1094  bis. 
V.  aussi  suprà  la  Question  1 U 3 8 .  J 


mi 


lr«    l'Ali  LIE.    LIV.    M.    —    L)KS    TKIBl'NAUX    IMEKBIBUSS. 


104tt.  L'amende  de  100  f.  qui  doil  être  prononcée,  et  par  corps  ,  dans  l'espèce 
de  l'art.  264  ,  ne  peut-elle  l'être  que  sur  le  réquisitoire  de  la  partie  ? 

Elle  doit  être  prononcée  d'ofïiee  par  le  juge-commissaire,  puisqu'elle  est 
dévolue  au  lise  exclusivement.  11  est  d'ailleurs  à  remarquer  que  cette  amende 
est  tout-à-fait  indépendante  de  celle  qui  pourrait  être  prononcée  dans  l'espèce 
de  l'art.  263.  Le  juge  n'est  pas  obligé  de  prononcer  celle-ci  ;  il  est  de  son  devoir 
rigoureux  de  prononcer  celle-là  ;  Tune  peut  être  fixée  à  une  somme  inférieure 
à  celle  de  100  f.  ;  l'autre  ne  peut  être  moindre  ou  supérieure  ;  enfin ,  ces  deux 
amendes  étant  infligées  chacune  pour  un  cas  particulier,  la  condamnation 
portée  en  vertu  de  l'art.  263  ne  peut  être  un  prétexte  pour  modérer  celle  à 
prononcer  d'après  l'art.  264. 

CC  Cette  solution  est  parfaitement  juste;  mais,  suivant  M.  Piceac,  Comm., 
1. 1,  p.  516,  dont  nous  partageons  l'opinion,  l'amende  étant  exclusivement 
attribuée  aux  fisc ,  la  partie  pourrait  intenter,  contre  le  témoin,  une  action  en 
dommages-intérêts ,  aux  termes  de  l'art.  1382  Code  civ.  33 

1049.  Le  mandat  d'amener  ne  peut-il  être  décerné  que  d'office,  comme  l'amende? 

Les  termes  dans  lesquels  est  conçue  la  disposition  de  l'art.  264  relative  à  ce 
mandat,  font  suffisamment  connaître  qu'il  est  laissé  à  la  prudence  du  juge- 
commissaire  de  le  décerner,  soit  d'office,  soit  à  la  requête  de  la  partie  qui 
poursuit  l'enquête,  et  qui  a  intérêt  à  faire  entendre  le  témoin  (1). 

[[  C'est  avec  raison  que  M.  Thobiine  Desmazcres ,  1. 1 ,  p.  45U,  enseigne  la 
même  doctrine.  Au  reste  le  mandat  d'amener  que  l'art.  264  autorise  à  décer- 
ner ne  peut  jamais  se  convertir  en  mandat  de  dépôt,  comme  il  arrive,  aux 
termes  de  l'art.  100  du  Code  d'instr .  crim.,  à  l'égard  des  témoins  en  matière 
criminelle  ;  car  la  nen-comparution  en  matière  civile  n'est  réputée  par  la  loi 
ni  crime,  ni  délit  :  ainsi  le  pensons-nous  avec  MM.  Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p. 
517  ,  et  Boncenne  ,  t.  4 ,  p.  293.  33 

1048.  A  la  charge  de  qui  sont  les  frais  d'exécution  du  mandat  d'amener,  et 
comment  en  doit-on  poursuivre  le  remboursement  ? 

Ces  frais  sont  évidemment  à  la  charge  du  témoin ,  non-seulement  parce 
qu'ils  sont  occasionnés  par  lui ,  mais  encore  parce  qu'ils  se  trouvent  compris 
dans  ceux  de  la  réassignation  qu'il  doit  supporter  d'après  l'article  précédent. 

La  partie  qui  en  aurait  fait  l'avance  n'a  qu'une  action  contre  le  témoin  , 
mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il  fût  prudent  de  suivre  l'opinion  des  auteurs  du 
Commentaire  inséré  aux  Annales  du  notarial ,  t.  2 ,  p.  167  ,  et  de  porter  cette 
action  devant  le  tribunal  où  l'enquête  aurait  été  faite  ;  comme  pure  person- 
nelle ,  elle  est  régulièrement  de  la  compétence  du  juge  du  domicile. 

CC  Cette  opinion  est  embrassée  par  M.  Dalloz  ,  1. 12,  p.  581  ,  n°  16.  Nous 
l'avons  déjà  combattue,  suprà,  Quest.  1036.  33 

Art.  265.  Si  le  témoin  justifie  qu'il  n'a  pu  se  présenter  au  jour  in- 
diqué, le  juge-commissaire  le  déchargera,  après  sa  déposition,  de 
l'amende  et  des  frais  de  réassignation. 


(1)  Or»  sent  que  le  iige-commissaire  ne 
doit  se  porter  à  faire  droit  au  réquisitoire 
que    la    partie    ferait   à   ce   sujet,  qu'autant 


qu'il  j  a  lieu  de  présumer  que  la  déposition 
du  témoin  est  essentielle  à  la  cause. 


T1T.  XII.  De»  Enquêtes.-  Art.  «65,  Q.   104». 


co: 


Code  d'instr.  dira.,  ait.  81.  158,  356.  —  [l.ocré,  t.  21,  p.  465.  —  Questions  traitées  :  De  re  que 
l'art.  265  ne  parle  que  de  l'amende  et  des  frais,  résulte-t-il  que  le  juge-commissaire  ne  puisse  de  liar- 
ger  le  témoin  des  condamnations  aux  domin.iges-inierèts  qu'il  aurait  prononcées  l»r*  du  premier 
défaut?  y.  1049. — L'ordonnance  par  laquelle  le  jupe  -coinuiissaire  admettrait  ou  rejetterait  les  excuses 
du  témoin  est-elle  sujette  à  l'opposition  ou  à  l'appel?  Q.  1050.  " 

CCXX1II.  La  rigueur  des  dispositions  des  articles  précédents  est  tempérée 
par  celui-ci ,  en  considération  de  l'impossibilité  où  le  témoin  défaillant  eût  pu 
se  trouver  de  comparaître  au  jour  fixé  par  l'assignation  :  en  ce  cas  la  loi  lui 
offre  un  moyen  très  simple  de  faire  rapporter  les  condamnations  prononcées 
contre  lui ,  c'est  de  se  présenter  au  jour  fixé  par  la  seconde  assignation,  et 
même  postérieurement,  s'il  en  est  temps  encore  (1)  ;  il  expose  au  juge-com- 
missaire les  motifs  qui  l'ont  empêché  de  comparaître  (2).  Mais  ce  magistrat  doit 
s'occuper  avant  tout  de  l'objet  principal  de  son  opération  ;  il  commence  par 
entendre  la  déposition  du  témoin ,  puis  ,  s'il  juge  les  moyens  d'excuse  admis- 
sibles ,  c'est-à-dire  s'il  considère  qu'effectivement  il  n'a  pu  comparaître  au 
jour  indiqué  ,  il  le  décharge  de  l'amende  et  même  des  frais  de  réassignation. 

1049.  De  ce  que  l'art.  265  ne  parle  que  de  l'amende  et  des  frais,  résulte-t-il  que 
le  juge-commissaire  ne  puisse  décharger  le  témoin  des  condamnations  aux  dom- 
mages-intérêts qu'il  aurait  prononcées  lors  du  premier  défaut  ? 

Nous  croyons  ,  avec  M.  Demiac-Crouzilhac  ,  p.  205 ,  et  M.  Hactefeuille  , 
p.  162,  que  les  raisons  qui  ont  porté  le  législateur  à  autoriser  le  juge-commis- 
saire à  décharger  de  l'amende  et  des  frais  de  réassignation  le  témoin  qui  jus- 
tifie qu'il  a  été  dans  l'impossibilité  de  comparaître  ,  militent  également  en  sa 
faveur ,  relativement  aux  dommages-intérêts.  Si  le  législateur  n'en  parle  pas , 
il  nous  semble  que  c'est  une  omission  que  la  justice  veut  que  le  magistrat  ré- 
pare :  il  peut  donc  décharger  le  témoin  de  toutes  les  condamnations  pronon- 
cées ,  soit  d'après  l'art.  263 ,  soit  d'après  l'art.  264 ,  cl  encore  bien  qu'il  eût  dé- 
cerné mandat  d'amener.  {F.  Delaporte,  t.  I ,  p.  266;  Comm.  inséré  aux  Ann. 
du  Not.,t.2,  p.  168). 

CC  M.  Pige  au  ,  Comm.,  t.  1,  p.  518,  embrasse,  avec  raison,  cet  avis.]] 


(1)  Cette  démarche  du  témoin  défaillant 
ne  souffre  aucune  difficulté  ,  pourvu  qu'elle 
ait  lieu  dans  un  instant  où  les  parties  sont 
présentes  ou  appelées  devant  le  juge-com- 
missaire,  et  surtout  avant  la  clôture  du  pro- 
cès-verbal d'enquête;  mais,  si  les  parties  ne 
sont  ni  présentes,  ni  appelées  pour  assister  à 
ladéposltion  de  ce  témoin,  si  l'enquête  est 
parachevée,  si,  par  conséquent,  la  mission 
du  juge-commissaire  est  finie,  nous  ne  pen- 
sons pas  que  les  raisons  d'excuse  et  la  dépo- 
sition du  témoin  puissent  encore  être  en- 
tendues par  le  juge. 

[Le  témoin  pourrait  aussi  assigner  les 
parties  pour  se  trouver  à  son  audition,  pourvu 
qu'il  en  eût  obtenu  ordonnance  du  juge- 
commissaire,  et  que  l'on  se  trouvât  encore 
dans  le  délai.  C'est  ce  que  M.  Pige  au,  Comm., 
t.  1,  p.  518,  lui  conseille  de  faire,  pour  évi- 
ter les  frai»  de  réassignation.] 


(2)  [,a  loi  ne  décide  rien,  soit  sur  le  genre 
d'excuses  que  le  témoin  doit  produire,  soit 
sur  l'espèce  de  preuves  qu'il  aurait  à  fournir 
pour  les  justifier,  et  il  s'ensuit  que  la  con- 
science du  juge  doit  seule  le  diriger  dans 
cette  circonstance.  Nous  remarquerons  seu- 
lement qu'il  ne  pourrait  admettre  l'excuse 
d'un  témoin  qui  prétendrait  n'avoir  pu 
comparaître,  parce  qu'il  serait  sous  le  coup 
d'une  contrainte  par  corps.  Il  aurait  à  s'im- 
puter la  faute  de  n'avoir  pas  obtenu  un  sauf- 
conduit,  conformément  à  l'art.  782. 

[La  nullité  de  l'assignation  donnée  au 
témoin  peut  aussi  lui  servir  d'excuse,  et, 
dans  ce  cas,  cette  nullité  peut  être  invoquée 
par  la  partie  contre  laquelle  elleest  produite, 
si  toutefois  elle  l'intéresse,  et  qu'elle  n'ait 
point  été  réparée  par  la  seconde  assignation. 
F.,  sur  ce  point  et  dans  le  même  sens,  M .  Pl- 
cr.vu,  Comm  ,  l.  1,  p.  518.  ] 


fi04  lr«  PARTIE.  LIV.  11.  —  Des  tribunaux  inférieurs. 

&050.  L'ordonnance  par  laquelle  le  juge-commissaire  admettrait  ou  rejetterait 
les  excases  du  témoin ,  est-elle  sujette  à  l'opposition  ou  à  l'appel? 

C'est  notre  opinion,  fondée  sur  ce  que  les  parties  ayant  la  faculté  de  se 
pourvoir  contre  un  jugement  quelconque  du  tribunal  de  première  instance, 
doivent ,  à  plus  forte  raison,  avoir  celle  de  demander  la  réformation  le  l'or- 
donnance d'un  juge-commissaire. 

CC  Cette  solution  nous  semble  exacte  ;  elle  est  aussi  donnée  par  M.  Favard 
de  Langi.ade  ,  t.  2,  p.  386,  n°  8.  Mais  si  le  juge  a  été  commis  par  une  Cour 
supérieure,  ses  ordonnances  sont  sans  appel.  Voir  notre  Qucst.  1032  bis, 
in  fine.  11 

Art.  266.  Si  le  témoin  justifie  qu'il  est  dans  l'impossibilité  de  se  pré- 
senter au  jour  indiqué  ,  le  juge-commissaire  lui  accordera  un  délai 
suffisant,  qui  néanmoins  ne  pourra  excéder  celui  fixé  pour  l'enquête, 
ou  se  transportera  pour  recevoir  la  déposition.  Si  le  témoin  est  éloi- 
gné, le  juge-commissaire  renverra  devant  le  président  du  tribunal  du 
lieu,  qui  entendra  le  témoin  ou  commettra  un  juge.  Le  greffier  de  ce 
tribunal  fera  parvenir  de  suite  la  minute  du  procès-verbal  au  greffe  du 
tribunal  où  le  procès  est  pendant ,  sauf  à  lui  à  prendre  exécutoire  pour 
les  frais  contre  la  partie  à  la  requête  de  qui  le  témoin  aura  été  entendu. 

[  Noire  Comm.  du  Tarif,  t.  !,  p.  285,  n"  28.]— I  oi  du  20  ihenn.  an  4,  art.  2— Code  de  proe. ,  art.  4  12. 
782,  (035  —[Notre  Dicl.  gén.  de  pr.,  v°  Euquite,  uos  98  et  99.— Carré,  Compétence,  2e  part.,  liv.  1", 
lit.  1er,  chap.  6,  quest.  93  éd  in-8°,  t.  2,  p.  71. — l.ocré,  t.  21,  p.  4G5  et  650, — Qo estions  traitées  : 
A  quelle  époque  et  de  quelle  manière  le  témoin  doit-il  justiBer  qu'il  est  dans  l'impossibilité  de  tu 
présent*,  r  au  jour  indiqué?  Q.  1051. — Qu'arrive-t-il  lorsque  les  excuses  du  témoin  sont  admises 
ou  rrjetées?  Q.  1052.  —  Comment  s'exécute  la  décision  par  laquelle  le  juge-commissaire  ordonna 
l'une  des  trois  cl. oses  mentionnées  en  l'article  précédent?  Q.  1053. —  l'art.  2t6  est-il  applicab'e, 
par  analogie  ,  au  cas  prévu  par  la  dernière  disposition  de  l'art.  255  ,  en  ce  que  le  premier  exige  qu'on 
envoie  la  minute  du  procès-verbal  d'enquête  au  greffe  du  tribunal  où  le  procès  est  pendant?  Q.  1054.] 

CCXXIV.  Lorsqu'un  témoin  assigné  pour  déposer  dans  une  enquête  se  voit 
dans  l'impossibilité  de  comparaître  au  jour  fixé  par  l'assignation ,  le  plus  sage 
parti  qu'il  ait  à  prendre  est  d'en  prévenir,  sans  retard,  le  juge-commissaire, 
en  lui  justifiant  des  causes  qui  l'empêchent  de  se  présenter.  Les  causes  d'em- 
pêchement sont-elles  suffisamment  justifiées?  Le  juge-commissaire  examine  si 
l'obstacle  peut  cesser  avant  l'expiration  du  temps  prescrit  pour  faire  l'enquête, 
ou  s'il  doit  durer  au-delà.  Dans  le  second  cas  ,  il  se  transporte  lui-même,  as- 
sisté du  greffier,  auprès  du  témoin,  pour  recevoir  sa  déposition.  L'une  et 
l'autre  de  ces  mesures  sont  réglées  par  une  ordonnance  consignée  au  procès- 
verbal.  * 

Que  si  le  témoin  qu'un  obstacle  durable  empêche  de  comparaître  se  trouve 
dans  un  lieu  trop  éloigné,  par  exemple  ,  s'il  est  tombé  malade  en  voyage,  ou 
s'il  est  retenu  par  des  fonctions  publiques  ou  autres  affaires  d'une  importance 
grave ,  le  juge-commissaire  délivre  une  ordonnance  de  renvoi  devant  le  prési- 
dent du  tribunal  du  lieu  où  se  trouve  le  témoin ,  et  le  président  reçoit  la  dépo- 
sition ou  commet  un  juge  pour  la  recevoir. 

La  partie  qui  veut  faire  exécuter  cette  ordonnance  la  joint  à  l'appointement 
et  présente  les  deux  pièces,  avec  une  requête,  au  président  devant  lequel  est 
ordonné  le  renvoi  ;  la  requête  répondue ,  le  témoin  assigné  et  sa  déposition 
recueillie  par  procès-verbal,  le  greffier  du  tribunal  du  lieu  doit  faire  parvenir 
de  suite  la  minute  même  de  ce  procès-verbal  au  greffe  du  tribunal  où  le  procès 
es!  pendant ,  sauf  à  lui  à  prendre  exécutoire  pour  les  frais  qui  lui  sont  dus 
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contre  la  partie  qui  a  fait  entendre  le  témoin  ;  c'est  toujours  à  celui  qui  pour- 
suit une  procédure  à  faire  l'avance  des  frais.  (V.  les  développements  donnes 
sur  les  Questions  suivantes.) 

tii31. Aquelle  époque  et  de  quelle  manière  le  témoin  doit-il  justifier  qu'ilest  dans 
l'impossibilité  de  se  présenter  au  jour  indiqué? 

Il  le  doit  faire  au  jour  fixé  pour  son  audition,  afin  que  les  parties  puissent 
combattre  ses  moyens  de  justification,  si  elles  le  jugent  convenable,  connaître 
le  délai  que  le  juge-commissaire  croirait  devoir  lui  accorder,  ou  le  jour  qu'il 
lixerait  pour  se  transporter  près  de  lui,  si  cela  lui  paraissait  nécessaire. 

Si  la  partie  défenderesse  à  l'enquête  ou  son  avoué  n'avait  pas  comparu,  on 
agirait  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sur  la  1043e  Quesl. 

Quant  à  la  manière  dont  le  témoin  doit  proposer  son  exoine,  c'est-à-dire  son 
excuse  ou  sa  justification,  la  loi  n'ayant  rien  statué  à  ce  sujet,  il  en  résulte 
que  le  juge-commissaire  peut  l'admettre  lorsqu'elle  est  produite  par  un  man- 
dataire, par  des  parents  ou  amis,  même  par  lettres  missives. 

Une  maladie  plus  ou  moins  grave,  une  incommodité  passagère, une  absence 
accidentelle  ou  forcée,  des  fonctions  publiques  qui,  aux  jour  et  heure  indiqués 
pour  l'enquête,  exigent  la  présence  du  témoin  dans  un  autre  lieu,  telles 
sont  les  causes  les  plus  ordinaires  qui  déterminent  l'application  de  l'article  266. 

Ces  causes  sont  justifiées,  ou  par  la  notoriété  publique,  ou  par  toutes  pièces 
que  les  circonstances  auraient  permis  au  témoin  de  se  procurer;  elles  pour- 
raient même,  si  elles  étaient  déclarées  de  vive  voix,  être  admises  sans  preuves, 
d'après  le  degré  de  confiance  que  le  juge  aurait  dans  la  véracité  du  témoin  : 
c'est  aux  parties  intéressées  à  en  contester  le  mérite.— (T.  Comm.  inséré  aux 
Annales  du  Xotariat,  t.  2,  p.  170  à  173.) 

[[  Tout  cela  est  parfaitement  exact,  r.,  dans  le  même  sens,  MM.  Pigeai:, 
Comm.,  t.  1,  p.  519,  et  Thomine  Desmazdres,  I.  1,  p.  461  et  462.  ]] 

105S.  Qu'ai  rive-t-il  lorsque  les  excuses  du  témoin  sont  admises  ou  rejetées? 

Si  le  juge-commissaire  rejette  les  excuses,  il  applique  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 263. 

S'il  les  admet,  il  ordonne  de  trois  choses  l'une  :  ou  que  le  témoin  se  présen- 
tera dans  un  délai  qu'il  indique,  ou  qu'il  se  transportera  au  domicile  de  ce 
témoin,  pour  y  recevoir  sa  déposition,  ou  que  ce  même  témoin  sera  entendu, 
soit  par  le  président  du  tribunal  de  l'arrondissement  dans  lequel  il  sera  do- 
micilié, soit  par  un  juge  délégué  parce  magistrat. 

CC  C  est  le  texte  de  l'article.  3] 

1053.  Comment  s'exécute  la  décision  par  laquelle  le  juge-commissaire  ordonne 
l'une  des  trois  choses  mentionnées  en  la  question  qui  précède  ? 

C'est  à  la  partie  qui  poursuit  l'enquête  à  lever  desuitel'ordonnancedu  juge- 
commissaire,  et  à  en  faire,  envers  le  témoin,  l'usage  que  les  circonstances 
exigent.  Par  exemple,  si  cette  ordonnance  fixe  un  autre  jour  pour  l'audition 
du  témoin,  ou  si  elle  porte  déclaration  du  transport  du  juge-commissaire  au 
domicile  de  ce  témoin,  le  poursuivant  doit  signifier  l'ordonnance  à  ce  der- 
nier, avec  sommation  d'y  obtempérer;  et,  à  l'égard  du  défendeur  à  l'enquête, 
il  l'assigne  pour  être  présent,  s'il  n'avait  pas  comparu  lors  de  la  décision  qui  a 
prononcé  sur  les  excuses.—^.  1043e  Quesl. 

Si,  au  contraire,  le  juge  a  renvoyé  le  témoin  devant  le  président  d'un  autre 
tribunal,  le  poursuivant  doit  présenter  à  ce  magistrat,  ou  au  juge  qu'il  aurait 
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délégué  lui-même,  une  requête  à  laquelle  il  joindra  une  expédition  de  lof 
donnance  du  juge-commissaire,  et  par  laquelle  il  demandera  qu'il  soit  fixé 
jour  et  heure  pour  l'audition  du  témoin  ;  l'ordonnance  qui  interviendra  sera 
signifiée  au  témoin  avec  citation. 

Quant  au  défendeur  à  l'enquête,  il  sera  nécessairement  assigné  pour  être 
présent  à  l'audition  du  témoin,  puisqu'il  n'aurait  pas  eu  ou  ne  pourrait  être 
censé  avoir  eu  connaissance  du  jour  et  de  l'heure  qui  auraient  été  fixés. 

Nous  croyons  cependant,  comme  les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux 
Annales  du  Notariat,  t.  2,  p.  177,  qu'il  serait  inutile,  dans  cette  circonstance, 
d'observer  le  délai  de  trois  jours  prescrit  par  l'article  261 ,  puisque  le  défendeur 
aurait  déjà  eu  connaissance  des  noms,  profession  et  demeure  du  témoin,  en 
exécution  du  mêmearticle,  et  qu'il  a  eu  non-seulement  ces  trois  jours,  mais 
encore  tout  le  temps  qui  s'est  écoulé  depuis  l'ouverture  de  l'enquête,  pour 
prendre  les  renseignements  nécessaires  sur  la  personne  du  témoin. 

CE  Aucune  difficulté  sur  toutes  ces  solutions.  33 

1054.  L'art.  266  est-il  applicable,  par  analogie,  au  cas  prévu  parla  dernière  dis- 
position de  l'art.  255,  en  ce  que  le  premier  exige  qu'on  envoie  laminule  du  procès- 
verbal  d'enquête  au  greffe  du  tribunal  où  le  procès  est  pendant? 

Dans  l'espèce  de  l'art.  266,  le  juge-commissaire  fait,  par  rapport  à  un  témoin, 
ce  que  l'art.  255  autorise  le  tribunal  entier  à  faire  pour  l'enquête  entière  :1a 
similitude  des  deux  cas  est  donc  évidente,  et  conséquemment  il  y  a  même 
raison  pour  décider  que,  dans  l'espèce  de  ce  dernier  article,  la  minute,  et  non 
une  expédition  du  procès-verbal  de  l'enquête,  doit  être  adressée  au  tribunal 
qui  a  rendu  l'appointement  à  informer.— (V.  Quest.  de  Lepage,  p.  199.) 

[[  Cette  opinion,  fondée  en  raison  et  en  droit,  s'appuie  d'un  arrêt  de  la  Cour 
de  Bruxelles  du  25  février  1813  (J.  Av.,  t.  11,  p.  124),  et  de  l'assentiment  de 
MM.  Berriat-Sauvt-Prix,  p.  285,  notes  9  et  10,  Lepace,  p.  199,  et  Coffinières, 
/.  Av.,  loco  cilato.'W 

Art.  267.  Si  les  témoins  ne  peuvent  être  entendus  le  même  jour,  le 
juge-commissaire  remettra  à  jour  et  heure  certains;  et  il  ne  sera  donné 
nouvelle  assignation  ni  aux  témoins,  ni  à  la  partie  ,  encore  qu'elle  n'ait 
pas  comparu. 

Tarir  If.:.— [Notre  Comm.  .lu  tarif,  t.  I;  p.  285.  n"  30-3  —  Ordonu.  de  1667;  lit  22,  art.  1 1 .  —  C.  Je 
Troc  ,  ai:.  269.  —  [  l.ocré,  t.  21, p.  466.3 

CCXXV.  Puisque  les  témoins  et  le  défendeur  ont  été  appelés  par  une  assi- 
gnation qui  leur  indiquait  un  jour  et  une  heure-fixes,  il  faut  qu'ils  soient  avertis 
par  une  décision  légale  de  la  prorogation  donnée  à  cette  assignation.  Ainsi 
pour  l'exécution  de  l'article  ci-dessus,  le  juge-commissaire  doit  rendre  une 
ordonnance  écrite  au  procès-verbal  d'enquête  ,  qui ,  en  énonçant  les  diffé- 
rentes remises  que  les  circonstances  nécessitent,  lie  entre  elles  toutes  les  va- 
cations de  l'enquête.  C'est  aussi  parce  que  la  loi  présuppose  que  cette  ordon- 
nance sera  rendue  par  le  juge-commissaire  et  lue  aux  témoins  et  à  la  partie, 
qu'elle  dispose  qu'il  ne  leur  sera  pas  donné  d'assignation  nouvelle,  (f.  Comm. 
inséré  aux  Ann.  du  NoL,  t.  2,  p.  178  ;  Hactefeeille  ,  p.  160,  et  l'art.  269.)  (1) 


(1)  Il  n'est  pas  besoin  d'insister  pour  (aire 
sentir  que  le  juge-commissaire  ne  peut  fixer 
une  remise  au-delà  du  délai  dans  lequel 
J'enquête    doit    être  close  ,    conformément  à 


l'art.  278.  (F.  les  Questions  sur  l'art.  269.) 
[Celte    observation   s'accorde   avec    celle 
que  nous  avons  faite  sous  la  note  de  la  Ques- 
tion   1044.] 


TiT.  XII.  Des  JSnquêles.  — Km.  ?«8,  Q.  1055  C07 

Art.  268.  Nul  ne  pourra  être  assigné  comme  témoin,  s'il  est  parent 
ou  allié  en  ligne  directe  de  l'une  des  parties  ,  ou  son  conjoint,  môme 
divorcé. 

Onloiin.  de  1667,  tit.  22,  art.  11.— Code  de  l'roc,  art.  270,  275  ,  282,  413  et  suiv.  [  Notre  Dicl.  gén. 
de  proc,  y"  Enquête,  ne*  342,  343.  352,  399. —  Anri.  Dalloi,  v°  'lémoin$  ,  n"'  16  à  SI- — Locré,  t.  21, 
p.  619.  —  Questions  traitées:  Si  l'on  avait  assigné,  malgré  la  disposition  de  l'art.  268,  une  des  per- 
sonnes désignées  dans  cet  article,  cette  personne  ne  pourrait-elle  être  écartée  de  l'enquête  qu'autant 
qu'elle  serait  reprochée  par  la  partie?  Q.  1055. — L'art.  268  doit-il  s'entendre  seulement  de  la  parenté 
ou  de  l'alliance  en  ligne  directe  légitime,  ou  peut-il  être  étendu  à  la  ligne  directe  naturelle?  Q.  1056. 
—  La  prohibition  prononcée  par  l'art.  268  doit  elle  être  appliquée  en  matière  de  divorce  et  de  sépa- 
ration de  corps?  Q.  1057. — Est-il  d'autres  cas  dans  lesquels  il  y  ait  exception  à  la  prohibition  poi  tée 
en  l'art.  268?  <?.  1058.3 

CCXXVI.  Rien  de  plus  sage,  dit  M.  Toullier,  t.  9,  p.  434,  que  cette  prohi- 
bition absolue  de  recevoir  le  témoignage  des  parents  et  alliés  au  degré  fixé 
par  l'article  ci-dessus.  Ainsi  restreinte  dans  ces  justes  bornes,  elle  est 
fondée  sur  la  nature  même,  qui  forme  entre  les  ascendants  et  leurs  descendants 
un  lien  d'amour  et  de  respect  tellement  fort  et  tellement  sacré,  que  la  morale 

défend  de  les  entendre  en  témoignage  pour  ou  contre  les  uns  les  autres 

La  nature,  la  religion  et  la  loi  réunies  forment  encore  un  lien  plus  fort  entre 

les  époux,  qui  ne  sont  plus  qu'une  seule  et  même  personne L'un 

des  époux  ne  peut  donc  être  appelé  en  témoignage  dans  une  cause  qui  de- 
vient la  sienne  dès  qu'elle  intéresse  son  conjoint ;  enfin,  l'union 

conjugale  identifiant  ainsi  les  deux  époux,  établit  entre  eux  et  les  parents  de 

l'autre  un  lien  pareil  à  celui  du  sang Ce  n'est  plus  qu'une 

seule  et  même  famille  dont  les  intérêts  sont  confondus  :  la  loi  devait  donc  dé- 
fendre d'appeler  en  témoignage  les  parents  et  alliés  en  ligne  directe  de  l'une 
des  parties  (1). 

lOââ.  Si  l'on  avait  assigné,  malgré  la  disposition  de  l'art.  268,  une  des  person- 
nes désignées  dans  cet  article,  celte  personne  ne  pourrait-elle  être,  écartée  de  l'en- 
quête qu'autant  qu'elle  serait  reprochée  par  la  partie  ? 

«  Le  témoin  assigné  étant  au  degré  prohibé  pour  être  entendu,  n'a  pas  be- 
soin, dit  M.  Hautefecille  ,  t.  1 ,  p.  155,  dêtre  reproché  pour  être  écarté  de 
l'enquête  ;  le  juge-commissaire  doit  le  rejeter  d'office,  parce  que  la  loi  porte, 
en  termes  formels  ,  que  les  parents  et  alliés  à  ce  degré  ne  pourront  être  assi- 
gnés; s'ils  ne  peuvent  être  assignés,  ils  ne  peuvent  être  entendus  :  le  repro- 
che est  dans  la  loi  même  ;  sa  disposition  est  prohibitive.  » 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  tous  les  commentateurs  du  nouveau  Code ,  à 
l'exception  de  M.  Demiau-Crouzilhac ,  qui  maintient,  p.  209,  que,  l'art.  268 
n'attachant  point  la  peine  de  nullité  à  la  prohibition  qu'il  prononce,  on  ne 
pourrait  annuler  l'assignation  donnée  à  un  parent  ou  allié  en  ligne  directe. 
De  là  cet  auteur  tire  la  conséquence  que  ces  témoins  ne  peuvent  se  dispenser 
de  comparaître,  et  qu'ils  ont  seulement  la  faculté  de  refuser  leur  témoi- 
gnage. 

«  C'est,  ajoute-t-il,  ce  qui  résulte  évidemment  de  l'art.  283,  où  il  est  dit 
que  les  parents  en  ligne  directe  peuvent  être  reprochés  :  d'où  il  faut  conclure 
que  le  législateur  suppose  qu'ils  peuvent  être  assignés;  car  autrement  la  dis- 
position de  la  loi  qui  présente  la  parenté  en  ligne  directe  comme  un  moyen  de 


(I)  Quant  aux  parents  et  ni  lies  collatéraux,  f.  l'art.  283. 
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reproche,  ne  serait  plus  qu'une  inconséquence,  parce  que  si  réellement  i.1 
prohibition  d'assigner  de  tels  témoins  était  absolue ,  on  ne  serait  jamais  dans 
le  cas  de  les  reprocher.  » 

Nous  ne  croyons  pas  que  l'art.  283  suppose  qu'il  soit  besoin  de  reprocher 
des  témoins  parents  ou  alliés  en  ligne  directe,  pour  les  empêcher  de  déposer. 
S'il  en  était  ainsi ,  on  ne  pourrait  nier  qu'il  se  trouverait  une  contradiction 
manifeste  entre  les  art.  '268  et  283.  A  quoi  bon  le  législateur  eût-il  défendu 
d'assigner  des  témoins  qui,  s'ils  l'étaient  au  mépris  de  cette  prohibition,  ne 
pourraient  néanmoins  être  écartés  qu'en  vertu  de  reproches? 

Cette  contradiction  n'exisle  point,  selon  nous  ;  car  l'art.  283  ne  parle  point 
de  ceux  des  parents  ou  alliés  de  l'une  des  parties  auxquels  se  rapporte  ex- 
pressément l'art.  268,  mais  des  parents  ou  alliés  d'un  conjoint  décédé  sans  avoir 
laissé  d'enfants.  (V.  nos  Quesl.  sur  l'art-  283.)  (1) 

CC  C'est  avec  grande  raison  ,  selon  nous,  que  la  doctrine  de  M.  Carré  sur  ce 
point  est  enseignée  par  MM.  Pigeau  ,  Comm.,  t.  1,  p.  521;  Favard  de  Lanclade, 
t.  2,  p.  367,  n°  11;  Dalioz  ,  t.  12,  p.  568,  nos  2  et  3;  Thomine  Desmazcres  ,  t.  1, 
p.  463  ;  et  Boitard  ,  t.  2,  p.  227.  ]] 

1054».  f'arl.  268  doit-il  s'entendre  seulement  de  la  parenté  ou  de  l'alliance  en 
ligne  directe  légitime,  ou  peut- il  être  étendu  à  la  ligne  directe  naturelle  ? 

I/après  Denisart,  au  mot  témoins,  t.  4  ,  p.  675 ,  n°  10 ,  cette  question  doit 
être  résolue  pour  l'affirmative.  On  peut  d'ailleurs  l'appuyer  d'un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation,  du  6  avril  1809  {F.  Denevers,  1809,  p.  177,  et  J.  Av,  t.  11 , 
p.  59) ,  qui  a  décidé  que  la  prohibition ,  dans  le  cas  de  l'art.  358  du  Code  du  3 
brumaire  an  4,  était  applicable  à  un  enfant  naturel  adultérin  appelé  à  dépo- 
sition contre  le  mari  de  sa  mère.  La  Cour  a  déclaré  que,  le  vice  de  la  naissance 
de  l'enfant  n'étant  d'aucune  considération  à  l'égard  du  mari  qui  a  contracté 
une  union  légale  avec  la  mère,  il  existe  toujours  entre  celle-ci  et  son  enfant, 
lors  même  qu'il  est  bâtard  ou  adultérai,  un  lien  naturel  d'où  résultent  des 
rapports  inaltérables  d'alliance  entre  cet  enfant  et  celui  qui  a  épousé  sa 
mère. 

On  a  considéré  ,  d'ailleurs ,  que  les  motifs  de  prudence  et  les  considérations 
morales  qui  avaient  dicté  la  prohibition  de  l'art.  358  du  Code  de  brumaire 
(aujourd'hui  art.  322  du  Code  d  instruction) ,  à  l'égard  du  fils  légitime  de  l'un 
des  conjoints  ,  s'appliquaient  aussi  à  l'enfant  illégitime  de  la  femme  vis-à-vis 
de  son  mari. 

On  sent  que  cette  considération  trouverait  également  son  application  à  la 
prohibition  portée  en  l'art.  268  du  Code  de  procédure  (2). 


(1)  Il  paraîtrait  suivre  de  cette  remarque 
«lue  l'opinion  de  M.  Demiau-Crouzilhac  se 
trouverait  détruite  dans  ses  bases,  et  que 
l'on  doit  s'en  tenir  à  celle  de  M.  Hautefeuille 
ci-dessus  rapportée. 

Cette  dernière  opinion  trouve  d'ailleurs 
un  appui  dans  le  passage  suivant  du  discours 
du  tribun  Perrin  {V.  édit.  de  F.  Didot, 
p.  "268)  :  «  Le  projet  distingue  entre  les  té- 
moins qui  ne  peuvent  être  entendus,  et  ceux 
contre  lesquels  on  peut  proposer  des  repro- 
cnes.  La  première  classe  est  composée  des 
parents  en  ligne  directe.  La  nature  ne  con- 
naît point   de   liens    plus  forls  que  ceux  qui 


existent  du  père  aux  enfants  :  la  corruption 
ne  connaît  point  d'ingratitude  plus  crimi- 
nelle que  celle  qu'elle  élève  entre  eux.  11  un 
faut  pas  que  leurs  dépositions,  quoique  re- 
jetées, puissent  devenir  un  monument  de 
parjure;  il  ne  faut  pas  qu'un  témoin  puisse 
être  froissé  entre  les  devoirs  de  sa  con- 
science et  des  affections  aussi  impérieuses.  » 
(2)  Si  l'arrêt  que  nous  venons  de.  citer 
n'existait  point,  nous  ne  croirions  pas  de- 
voir émettre  une  opinion  absolument  con- 
forme à  celle  qu'il  a  consacrée;  nous  nous 
bornerions  à  dire  que  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 268  ne  doit  être    cUnuue   a   •&  ugue 
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tt  MM.  Pigeau,  Comm. ,  t.  1 ,  p.  521 ,  et  Tuomine  Desmazures,  t.  1  ,  p.  4Gi  , 
approuvent  l'opinion  de  M.  Carré,  par  ce  seul  mot ,  que  l'art.  268  doit  s'appli- 
quer à  la  parenté  naturelle ,  et  ils  n'entrent  dans  aucun  détail. 

M.  Carré,  à  la  note,  fait  pressentir  une  difficulté  sérieuse  ,  et  il  a  tort,  selon 
nous,  d'attribuer,  à  l'arrêt  de  1809,  cetle  conséquence  qu'un  enfant  naturel 
non  reconnu  pourrait  être  reproché.  La  Cour  de  cassation  a  évidemment  dé- 
cidé le  contraire ,  en  disant  dans  son  dernier  considérant  :  «  Attendu  ,  enfin  , 
«  que,  dans  l'espèce,  Etienne  Ferrand  et  Madeleine  Chougnard  ayant  légiti- 
«  mement  contracté  mariage,  et  Thomas  Alamartine  étant  reconnu  pour 
«  l'enfant  de  Madeleine  Chougnard,  né  avant  son  mariage  de  son  commerce 
«  avec  Thomas-Marie ,  Etienne  Ferrand  a  eu  le  droit  de  s'opposer  à  ce  que 
«  cet  enfant  fût  entendu  aux  débats.  » 

Peu  importe  le  mode  de  la  reconnaissance  dans  cette  espèce ,  puisque  celte 
reconnaissance  ne  paraissait  même  pas  contestée. 

En  règle  générale,  même  en  matière  criminelle ,  rien  ne  peut  préjuger  l'état 
civil  d'un  enfant;  s'il  n'y  a  pas  eu  reconnaissance  volontaire,  l'enfant  n'ap- 
partient à  aucune  famille,  et  de  simples  présomptions  ne  suffisent  pas,  soit 
pour  écarter  son  témoignage,  soit  pour  faire  annuler  un  don  ,  soit  pour  in- 
tenter une  action  en  suppression  d'état;  ce  n'est  pas  dans  une  matière  où  le 
législateur  a  exprimé  sa  volonté  d'une  manière  précise,  qu'il  peut  être  permis 
de  se  décider  par  des  considérations  instinctives;  aux  yeux  de  la  loi  les  liens 
du  sang  ne  parlent  pas,  ils  existent.  ]] 

1059.  La  prohibition  prononcée  par  l'art.  268  doit- elle  être  appliquée  en  ma- 
tière de  divorce  et  de  séparation  de  corps  ? 

Il  est  certain,  d'après  le  lexle  formel  de  l'art.  251  du  Code  civil,  que  l'ar- 
ticle 268  n'est  point  applicable  en  matière  de  divorce.  Mais  les  art.  307  du 
même  Code,  et  870  de  celui  de  procédure  disposant  que  la  demande  en  sépara- 
tion de  corps  doit  être  intentée ,  instruite  et  jugée  de  la  même  manière  que 
toute  autre  action  civile,  on  avait  douté  que  cet  art.  251  du  Code  civil  fût  ap- 
plicable en  matière  de  séparation. 

Ce  doute  a  été  levé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  section  des  re- 
quêtes ,  du  8  mai  1810  [V.  Derniers  ,  1810 ,  p.  200  ,  et  J.  Av. ,  t.  21 ,  p.  150) ,  qui 
a  déclaré  ,  premièrement,  que  le  législateur ,  en  décidant  qu'on  pourra  inten- 
ter la  demande  en  séparation  de  corps,  dans  le  cas  où  il  y  a  lieu  à  demander 
le  divorce  pour  cause  déterminée ,  n'a  pas  établi  de  différence  dans  la  manière 
de  prouver ,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre ,  des  faits  qui  sont  les  mêmes  ; 
secondement ,  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  les  art.  307  du  Code  civil ,  et  870  du 
Code  de  procédure  ,  en  prononçant  que  la  demande  en  séparation  de  corps 
sera  intentée,  instruite  et  jugée  dans  les  formes  établies  pour  les  autres  de- 


directe  naturelle  qu'autant  que  l'enfant  au- 
rait été  reconnu  par  les  auteurs  de  ses  jours, 
conformément  à  l'art.  334  du  Code  civil. 
Nous  en  apporterions  pour  preuve  les  dispo- 
sitions des  art.  158,  383,  756  et  765  du  Code 
civil,  qui  attachent  à  celte  reconnaissance 
des  effets  civils,  consistant  en  droits  et  en 
obligations,  et  nous  en  conclurions  que  les 
liens  naturels  et  civils  et  le  lien  d'intérêt 
qui  unissent  alors  l'enfant  aux  auteurs  de 
le*  jours,  et  ceux-ci  à   lui,  exigeraient  l'ap- 


plication de  l'art.  268  du  Code  il«r  procédure. 
Mais  l'enfant  naturel  non  reconnu,  l'en- 
fant adultérin  ou  incestueux  qui  ne  peut 
l'être  (y.  Code  civil,  art.  3i5),  nous  paraî- 
traient pouvoir  être  assignés.  Quoi  qu'il  en 
soit,  il  est  facile  de  se  convaincre  que  l'arrêt 
que  nous  venons  de  citer  repousserait  cette 
distinction;  et  c'est  aussi  ce  qu'établissait 
clairement  M.  le  conseiller  chargé  du  rap- 
port de  l'affaire  dans  laquelle  il  a  été  rendus 
{/.  nos  Que$t.  sur  l'art.  233.; 
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mandes  ,  se  soient  expliqués  sur  les  qualités  des  témoins  ni  sur  les  causes  qui 
les  rendent  reprochantes. 

[[  Ces  articles  ont  seulement  pour  but  d'exprimer  que  la  procédure  lon- 
gue et  embarrassée ,  à  laquelle  sont  soumises  les  demandes  en  divorce,  n'est 
pas  applicable  aux  demandes  en  séparation  de  corps.  L'objection  qu'on  tirait 
de  leurs  dispositions  étant  ainsi  détruite,  il  demeure  certain  que  l'art.  251  a 
été  fait  autant  pour  la  séparation  de  corps  que  pour  le  divorce,  et  que,  par 
conséquent ,  les  ascendants ,  mais  non  les  enfants  des  parties  ou  de  leurs 
conjoints  ,  peuvent  être  assignés  comme  témoins ,  c'est  l'opinion  de  MM.  Dal- 
i.oz  ,  t.  12,  p.  5G9,  n°4;  Thobiine  Desmazcres,  t.  1  ,  p.  464;  Boitard  ,  t.  2,  p. 
230  ,  et  Pigeau  ,  Comm. ,  t.  1 ,  p.  537.  Elle  s'appuie  encore  de  quatre  arrêts  des 
Cours  de  Toulouse,  25  janvier  1821 ,  Amiens  ,  5  juillet  1821  (J.  Av.,  t.  23,  p.  20); 
Nanti ,  7  juillet  1827  (t.  33,  p.  229).  La  Cour  de  Montpellier  a  même  décidé^ 
le  6  mai  1826  (J.  Av.,  t.  31,  p. 211).  qu'on  doit  appliquer,  au  cas  de  la  demande 
en  nullité  de  mariage  pour  défaut  de  consentement  libre  de  la  part  des  con- 
tractants, les  dispositions  de  l'art.  251  du  Code,  et  on  peut  invoquer  les  terme» 
«le  la  loi  8,  §  5,  ff  Cod.  de  repudiis  :  quia  non  facile  quœ  dumi  geruniurper  aliot 
possuril  proburi.  ]] 

44>5g.  Est-il  d'aulrcs  cas  dans  lesquels  il  y  ail  exceplion  à  la  prohibition 
portée  en  l'art.  208? 

Cette  question  était  controversée  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1667  , 
dont  l'art.  11  du  tit.  22  portait  que  les  parents  ou  alliés  des  parties,  jusqu'aux 
enfants  des  cousins  issus  de  germains  inclusivement ,  ne  pouvaient  être  té- 
moins en  matière  civile,  pour  déposer  en  leur  faveur  ou  contre  elles,  et  que 
leurs  dépositions  seraient  rejetées  (1). 

11  faut,  dit  Vedel  sur  Catellan,  liv.  9,  ebap.  7,  s'en  tenir  scrupuleusement 
à  la  disposition  de  la  loi ,  sans  entrer  dans  les  motifs  de  nécessité  qu'il  peut 
y  avoir  d'employer  pour  témoins  des  parens  au  degré  de  l'ordonnance ,  qui , 
n'ayant  usé  d'aucune  distinction ,  ôte  tout  prétexte  de  distinguer,  suivant  la 
maxime  :  cùm  lex  loquitur  generaliler,  generaliler  est  inleltigenda. 

Mous  croyons  devoir  appliquer  ces  raisons  à  la  disposition  de  l'art.  268 ,  qui, 
d'ailleurs,  a  restreint  la  prohibition  de  l'ordonnance  aux  seuls  parents  ou 
alliés  en  ligne  directe,  et  rendu  moins  sensibles  encore  les  effets  de  cette  pro- 
hibition, pour  les  cas  où  il  serait  nécessaire  de  recourir  au  témoignage  de 
parents  ou  alliés  de  l'une  des  parties.  11  nous  parait,  en  outre,  que  telle  est 


(1)  Jousse,  Rodier,  Serpillon,  disent  non- 
seulemenl  que  l'on  pouvait,  mais  encore  que 
l'on  «levait  entendre  les  parents  et  alliés  au 
degré  prohibé  en  cet  article  :  1°  Quand  il 
s'agissait  de  prouver  l'âge,  le  mariage,  la 
mort  de  quelqu'un  ;  2°  S'il  était  question  de 
prouver  une  parenté  ou  alliance,  comme 
dans  le  cas  d'une  récusation  ;  3°  lorsqu'il 
•.'agissait  de  vérifier  un  l'ail  qui  s'était  passé 
dans  le  secret  d'une  famille;  4°  Lorsqu'il 
f 'agissait  de  soustraction  ou  recelé  des  effets 
d'une  succession,  (f.  les  autorités  citées  par 
Rodier  à  l'appui  île  ces  quatre  propositions  ) 

On  lisait,  au  contraire,  dans  YAncien 
fl  perloire  e'  on  lit  encore  dans  le  A'ou- 
iroii ,    au  mil   Témoins  fiiditiairet.,    I.  12, 


p.  564,  que,  nonobstant  les  observations 
faites  par  tes  commissaires  rédacteurs  de 
l'ordonnance,  relativement  aux  cas  d'ex- 
ception donl  nous  venons  de  parler,  l'article 
passa  purement  et  simplement  ;  que  le  légis- 
lateur n'a  adopté,  par  aucune  loi  posté- 
rieure, les  modifications  qui  étaient  propo- 
sées. «  De  là,  dit  le  rédacteur,  on  doit,  ce 
semble,  conclure  que  toutes  les  fois  qu'on 
prend  la  voie  civile,  pour  vérifier,  soit  une 
parenté  ou  alliance,  soit  l'âge,  l'état  ou  le 
décès  de  quelqu'un,  soit  des  laits  passés  dans 
le  secret  d'une  famille,  on  ne  peut  faire  en- 
tendre comme  témoins  aucun  des  parents 
ou  alliés  au  degré   frxé   par  l'ordonnance.  » 
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^opinion  de  M  Merlin,  puisque,  après  avoir  répété  les  passages  ci  dessus  rap- 
portés de  l'ancien  Képertoire,  il  se  borne  à  renvoyer ,  sans  aucune  observa- 
tion, aux  art.  268  et  283  du  Code  de  procédure,  articles  qu'il  a  insérés  au  mot 
enquête,  %  4,  et  sur  lesquels  il  ne  dit  encore  rien  qui  puisse  autoriser  quelques 
exceptions  aux  dispositions  qu'ils  renferment  (1).  —  (f.  Tocllieu  ,  t.  9  p.  497  , 
nn  316.) 

[[  La  prohibition  ne  s'applique  pas  aux  faits  domestiques,  dit  M.  Pige  au  , 
Comm.,  1. 1,  p.  537,  et  cet  auteur  se  contente  de  citer  le  cas  d'une  séparation  de 
corps.  M,  Thomine  Desmazdres,  t.  1  ,  p.  464,  va  plus  loin  et  parle  des  questions 
d'étal,  de  la  rectification  des  actes  de  l'étal  civil,  etc.;  il  invoque  l'art.  856  du  Code 
de  proc.  civ.,  qui  nous  paraît  repousser  son  système,  car  cet  article  prescrit 
d'assigner,  comme  parties  et  non  comme  témoins,  les  personnes  intéressées. 
(f.  infrà  la  note  de  la  Quesl.  1115.) 

Nous  préférons  adopter  le  sentiment  plus  légal  de  M.  Carré,  ce  n'est  pas 
par  raisonnement  de  nécessité  que  nous  avons  admis  l'exception  sous  la 
question  précédente ,  c'est  par  application  au  contraire  de  textes  formels. 
Pour  les  questions  d'état  et  autres  questions  qui  peuvent  intéresser  plus  spé- 
cialement le  foyer  domestique;  la  loi  ne  permet  pas,  selon  nous,  qu'on  en- 
tende les  parents,  les  domestiques,  etc.  Nous  concevons  le  motif  quia  fan 
introduire  l'exception  dans  un  litige  personnel  entre  deux  époux ,  mais  pour 
les  autres  cas  le  droit  commun  nous  suffit.  33 

Art.  269.  Les  procès-verbaux  d'enquête  contiendront  la  date  des 
jour  et  heure,  les  comparutions  ou  défauts  des  parties  et  témoins,  la 
représentation  des  assignations  ,  les  remises  à  autres  jour  et  heure ,  s: 
elles  sont  ordonnées ,  à  peine  de  nullité. 

£  Noire  Coinm.  du  Tarif,  t.  1,  p.  286.  n°  32.]  —  Ordon.  de  1667,  lit  22.  —  Code  de  proc,  art.  275 
294,  1029.  —[Noire  Dict.  gén  de  proc,  vu  Enquête, n"'  152,157,159,  289  à  292,  468  à  470.  54  i 
—  Arm.  Dalloz  ,  eod.  v°,  n"s  183  à  188. — l.ocré,  1.  21,  p.  466.  —  Questions  traitées  :  I.'obligalio. 
de  mentionner,  dans  le  procès-verbal  ,  la  représentation  des  assignations  s'enttnd-elle,  tant  des  co 
pies  d'assignations  données  aux  témoins  et  à  la  partie  ,  que  île  l'original  de  ces  copies?  Q.  1059. — 
Doit  on  ouvrir,  à  peine  de  nullité  ,  le  procès-verbal  d'enquête  le  joui  même  où  l'ordonnance  du  juge 
commissaire  est  donnnee  conforineinent  à  l'art.  259?  Q.  1060]  (2) 


(1)  M.  Demiau-Crouzilhac  admet,  il  est 
vrai  ,  une  partie  «les  exceptions  <|ue  l'on 
trouve  établies  par  Rodier,  Jousse  et  Serpil- 
lon,  et  voici  comment  il  s'exprime  : 

«  Le  législateur  est.  moins  sévère  en  ma- 
tière civile,  par  rapport  à  îles  cas  particu- 
liers, où  les  parents,  même  en  ligne  directe, 
peuvent  devenir  des  témoins  nécessaires  ; 
aussi  ne  dit-il  pas  [V.  art.  268  du  Code  de 
proc),  comme  dans  la  loi  criminelle  {V.  art. 
322  du  Code  d'inslr.),  que  leurs  dépositions 
ne  seront  pas  reçues,  il  se  contente  de  dire 
qu'ils  ne  seront  pas  assignés;  et  comme  ce- 
pendant il  est  possible  que  les  circonstances 
aient  nécessité  leur  vocation,  il  permet  de 
les  reprocher,  sur  le  seul  motif  de  la  pa- 
renté; permission  qui  est  très  importante, 
parce  qu'il  se  rencontre  quelquefois  qu'il  y 
a  nécessité  absolue  de  les  entendre.  Ceci  j 
s'applique  aux  cas  de  spoliation  d'hérédité, 
de  soustraction  ou  enlèvement  d'effets  im- 
médiatement après  décès.   * 


L'on  voit  que  cet  auteur  établit  son  opi- 
nion sur  l'hypothèse  que  l'art.  283,  en  per- 
mettant de  reprocher  des  parents  ou  alliés 
au  degré  prohibé  par  l'art.  268,  permettrait, 
consequemiuent  de  les  entendre  s'ils  n'é- 
taient pas  reprochés.  Nous  croyons  avoir 
prouvé,  sur  la  1055e  Question,  que  cette  hy- 
pothèse n'existe  pas,  et  l'on  en  trouve  une 
nouvelle  preuve  au  §  5  de  l'art.  413,  qui  ex- 
prime formellement  que  la  prohibition  d'as- 
signer est  une  prohibition  d'entendre,  pui.s- 
qu  il  porte  qu'on  appliquera  aux  enquêtes  à 
faire  eu  matière  sommaire  la  prokibi,,.:. 
^'entendre  les  conjoints  des  partiel,  les 
parents    et   alliés  eu  ligne  directe. 
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JURISPRUDENCE. 


[Nous  pensons  que 

1°  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  procès- 
verbal  de  l'enquête  et  l'enquête  ellf—  ,nême 
soient   faits   par   actes    séparés.    (Gren.,    i.i 


r,\ï 
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CCXXVI1.  Ici  la  loi  impose  au  juge-commissaire  des  obligations  dont  le  but 
est  de  constater  l'accomplissement  des  formalités  qu'elle  a  prescrites  pour  la 
validité  de  l'enquête,  et  il  semblerait,  par  la  généralité  des  termes  dans  les- 
quels elle  prononce  la  nullité  ,  qu'elle  frapperait  l'enquête  entière.  Telle  n'a 
pas  été  l'intention  du  législateur.  La  raison  dit,  et  l'art.  294  dispose  que,  si 
l'omision  est  relative  à  une  mention  qui  concernerait  la  substance  même  de 
l'acte ,  comme  par  exemple  celle  de  la  date ,  la  nullité  doit  frapper  sur  l'en- 
quête entière  ;  celle  qui  ne  concernerait  qu'un  témoin  isolé,  comme  si  l'on 
avait  oublié  de  mentionner  la  représentation  de  sa  copie  d'assignation ,  ne 
doit  porter  que  sur  la  déposition  de  ce  témoin  ;  en  sorte  que  le  surplus  d« 
l'enquête  n'en  est  pas  moins  valable. 

1059.  L'obligation  de  mentionner ,  dans  le  procès-verbal ,  la  représentation  des 
assignations  ,  s'enlend-elle  tant  des  copies  d'assignations  données  aux  témoins 
et  à  la  partie ,  que  de  l'original  de  ces  copies  ? 

Nous  avons  dit,  sur  la  1018»  Quesl. ,  que  l'on  ne  pourrait  entendre  des  té- 
moins qui  n'auraient  pas  été  assignés;  de  là  résulte  que  chacun  d'eux  doit 
représenter  la  copie  de  l'assignation  qui  lui  a  été  donnée.  Mais  nous  pensons 
que,  si  un  témoin  avait  perdu  ou  oublié  celte  copie,  il  suffirait  que  le  poursui- 
vant représentât  l'original  de  l'assignation ,  qui  constaterait  que  ce  témoin  a 
été  réellement  cité  (1). 

Nous  croyons  qu'il  suffit,  pour  cet  objet,  de  mentionner  la  représentation 
de  l'original  de  l'assignation  donnée  au  défendeur  ;  et,  dans  le  cas  où  elle  ne 
renfermerait  pas  les  noms  des  témoins ,  celle  de  l'acte  séparé  qui  en  contien- 
drait la  notification.    {F.  la  1023e  Quesl.) 

On  sent ,  en  effet,  que  la  représentation  de  l'original  des  assignations  don- 
nées aux  témoins  devient  inutile,  puisqu'ils  doivent  représenter  la  copie 
qu'ils  ont  reçue;  ce  ne  serait  donc  que  dans  le  cas  où  un  témoin  aurait  perdu 
sa  copie  ou  ferait  défaut ,  que  le  poursuivant  aurait  à  justifier  de  l'assignation 
qu'il  lui  aurait  donnée,  ce  dont  il  deviendrait  nécessaire  que  le  juge  fit  mention 
dans  son  procès-verbal  (2). 


juillet  1810;/.  Av.,  t.  11,  p.  90.)  —  C'est 
l'avis  de  MM.  Berriat-Saint-Prix,  [t.  298, 
not.  68,  et  Delaporte,  p.  270. 

2°  Une  enquête  n'est  pas  nulle  lorsque  le 
juge-commissaire,  au  lieu  d'ouvrir  son  pro- 
cès-verbal le  jour  même  fixé  par  son  ordon- 
nance et  par  l'assignation  donnée  aux  té- 
moins, renvoie  à  commencer  leur  audition  à 
une  autre  époque.  (Metz,  15  jauv.  1811  ; 
J.  Av.,  t.  11,  p.  99.)] 

(1)  Les  auteurs  du  Commentaire  inséré 
aux  Annales  <lu  Notariat,  t.  2,  p.  184,  esti- 
ment de  plus  que  l'art.  269,  en  disant  que 
le  procès-verbal  d'enquête  doit  contenir  la 
mention  de  la  représentation  des  assigna- 
tions, entend  parler  aussi  de  l'original 
même  des  assignations  données  à  la  requête 
du  poursuivant,  tant  aux  témoins  qu'au  dé- 
fendeur, lis  se  fondent  sur  ce  que  ce  n'est 
que  ;>ar  la  représentation  de  cet  original  que 
!•  juge-commissaire  peut  connaître  le  nom- 


bre des  témoins  qui  ont  été  assignés,  et 
prendre  les  mesures  que  les  circonstances 
nécessiteraient  contre  ceux  des  témoins  qui 
ne  paraîtraient  point. 

(2)  Quant  au  défendeur  à  l'enquête,  les 
auteurs  déjà  cités  disent  encore  que  l'on  doit 
exiger  du  défendeur  la  justification  de  la 
copie  de  l'assignat  ion  qui  lui  a  été  donnée,  et 
en  faire  mention  sur  le  procès-Verbal,  parce 
que  cette  pièce  prouve  l'individualité  de  ce- 
lui qui  la  représente,  l'ait  voir  qu'il  est  en 
effet  le  défendeur,  et  qu'en  celte  qualité,  il 
a  le  droit  d'être  présent  aux  opérations  ilae 
l'enquête. 

Nous  avions  dit,  au  contraire,  sur  la  942° 
Question  de  notre  Analyse,  que  celte  repré- 
sentation et  la  mention  à  en  l'aire  au  procès- 
verbal  ne  nous  semblaient  point  exigées; 
qu'elles  ne  devenaient  nécessaires  qu'autant 
que  le  demandeur  contestant  l'individualité 
de  celui  qui  se   présenterait    comme  défen- 
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CC  Le  défaut  de  mention  de  la  représentation  des  as.ignationsenlraînela  nul- 
lité de  l'enquête,  quant  aux  dépositions  à  l'égard  desquelles  cette  mention  a 
été  omise,  et  de  l'enquête  tout  entière,  s'il  s'agit  de  l'assignation  à  la  partie. 
Aucune  espèce  d'équivalent  ne  saurait  remplacer  renonciation  que  la  Un 
exige  ici;  il  faut  qu'elle  ait  lieu  pour  chaque  témoin  séparément  ;  c'est  ce  qui 
a  été  clairement  résolu  parles  Cours  de  cass.,  4  janvier  1S13  (J.  Av.,  t.  11 ,  p. 
64) ,  de  Limoges ,  4  juillet  1827  (  J.  Av.,  t.  35,  p.  55),  et  de  Bruxelles ,  18  juin 
1836  (Journ.  de  cette  Cour,  1836,  t.  2,  p.  486). 

Mais  au  reste,  cette  représentation  peut  avoir  lieu ,  soit  de  la  part  du  tcmom 
en  montrant  la  copie  qu'il  a  reçue  ,  et  alors  celle  de  l'original  devient  inutile , 
Bourges ,  22  mai  1829  (J.  Av.,  t.  37,  p.  192) ,  soit  de  la  part  du  demandeur  en 
montrant  l'original,  qui  fait  foi  et  qui  suffit  lorsque  le  témoin  ne  peut  repré- 
senter la  copie  ,  et  qu'il  n'y  a  point  de  doute  sur  son  identité,  Riom ,  4  dé- 
cembre 1829  (J.  de  cette  Cour,  1829,  p.  642),  et  Bourges,  10  janvier  1831  (Dalloz, 
1831-2-125). 

Ces  décisions  sont  conformes  à  la  loi ,  à  l'équité,  et  à  la  doctrine  de  MM.  Pi- 
ceac,  Commentât.  1 ,  p.  522,  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  363,  n°  1  ,  Dalloz, 
t.  6,  p.  869,  n°s3et4,  et  Thomine  Desmazcres,  t.  1,  p.  465. 

Au  reste  la  nullité  résultant  du  défaut  de  représentation  des  assignations 
des  témoins,  et  de  la  mention  des  formalités  precrites ,  n'est  point  couverte 
par  cela  seul  que  la  partie  et  son  avoué  ont  concouru  à  l'enquête ,  à  la  diffé- 
rence des  nullités  qui  résultent  de  l'irrégularité  des  assignations  (f.  Qucsl. 
1022);  c'est  ce  qu'a  jugé,  avec  raison,  la  Cour  de  cass.,  le  31  janvier  1826  (J.Av., 
t.  30,  p.  403)  ;  signer  n'est  pas  approuver,  dit  M.Boncenpie,  t.  4,  p.  313.  33 

flOCSO.  Doit- on  ouvrir ,  à  peine  de  nudité,  le  procès-verbal  d'enquête,  le  jour 
même  où  l'ordonnance  du  juge- commissaire  est  donnée  conformément  à 
l'art.  259  ? 

Cet  article  porte,  dans  sa  seconde  disposition  ,  que  le  juge-commissaire  ou- 
vrira les  procès-verbaux  respectifs  par  la  mention  de  la  réquisition  et  de  la 
délivrance  de  son  ordonnance. 

Mais  l'art.  269  suppose  que  le  procès-verbal  n'est  ouvert  qu'au  jour  fixé 
pour  l'audition  des  témoins;  de  là  se  sont  introduits  deux  usages  différents. 
En  certains  tribunaux  ,  le  juge-commissaire  ouvre  son  procès- verbal  le  jour 
même  auquel  il  délivre  l'ordonnance;  dans  d'autres ,  il  ne  l'ouvre  que  le  jour 
de  l'audition  des  témoins,  et  l'on  croit  se  conformer  suffisamment  à  l'art.  259, 
en  mentionnant  la  délivrance  de  l'ordonnance. 


dour,  ce  dernier  produisait  la  copie  en 
preuve  de  celle  individualité;  mais  il  n'est 
guère  possible,  : ajoutions-nous,  il  n'est  pas 
même  vraisemblable  que  ce  cas  puisse  se 
présenter,  (f.  Delaporte ,  p.  270,  et  la  for- 
mule donnée  par  M  Piceau,  t.  1 ,  p.  275.) 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  4 
janvier  1813  (S.,  t.  13,  1"  partie,  p.  303, 
et/.  Av.,  1.11,  p.  54),  a  décidé  que  les  pro- 
cès-verbaux doivent,  à  peine  de  nullité, 
contenir  la  mention  expresse  de  la  repré- 
sentation des  assignations,  et  il  est  à  obser- 
ver que  cet  arrêt  prononce  dans  une  espèce 
où  il  s'agissait  de  l'assignation  donnée  à  la 
partie  défenderesse  à  l'enquête.  11  rejette, 
par  conséquent,  l'opinion   aue  non»  avions 


émise,  que    l'art.    269  ne  «levait  s'entendre 
que  des  assignations  aux  témoins. 

[  Il  n'est  pas  étonnant  que  la  Cour  d« 
cassation  ait  regardé  l'exigence  de  l'article 
269  comme  applicable  à  l'assignation  du  dé- 
fendeur autant  qu'à  celle  des  témoins  :  la 
rédaction  de  cet  article  ne  nous  semble  pas 
laisser  le  plus  léger  prétexte  île  doute  sursoit 
intention.  Apres  avoir  dit  en  effet  :  les  com- 
parutions ou  défauts  des  parties  et  témoins, 
il  ajoute,  immédiatement  :  la  représentation 
des  assignations.  Il  est  donc  certain,  ?elon 
nous,  que  l'étendue  du  second  membre  do 
phrase  doit  être  appréciée  à  1  aidt  de»  expres- 
sion* de  celui  qui  précède.] 
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Le  premier  de  ees  usages  s'est  établi  sur  l'avis  de  M.  Lepagf.  (  V.  dans  son 
nouveau  Style,  ¥  édit.,  p.  258),  adopté  par  M.  Demiau,  p.  202.  Ces  deux  auteurs 
estiment  que  le  procès-verbal  doit  être  ouvert  par  la  mention  ,  1°  du  jugement 
qui  a  ordonné  l'enquête;  2°  delà  comparution  et  de  la  réquisition  de  la  partie 
qui  se  présente  pour  obtenir  l'ordonnance  ;  3o  enfin,  de  la  délivrance  que  le 
luge  lui  en  fait. 

M.  Pigeau  s'exprime ,  à  ce  sujet,  dans  les  termes  les  plus  formels  :  «  La  partie 
»  qui  veut  faire  entendre  ses  témoins,  présente  requête  au  juge-commissaire, 
«  et  celui-ci  ouvre  en  même  temps  le  procès-verbal  de  l'enquête  par  la  mention  de 
«  la  réquisition  et  de  la  délivrance  de  son  ordonnance.  » 

Cette  explication  est  sans  contredit  fondée  sur  le  texte  même  de  l'art.  259, 
dont  la  seconde  disposition  est  liée  avec  la  première  par  ces  mots ,  en  con- 
séquence ,  le  juge  ouvrira 

On  doit  donc  s'en  tenir  au  premier  usage;  mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il 
y  ait  nullité  à  suivre  le  second ,  parce  que  l'art.  275  ne  place  pas  l'art.  259  au 
nombre  de  ceux  dont  il  exige  l'observation  sous  cette  peine. 

CC  Les  Cours  de  Paris  et  de  Caen  ont  décidé,  les  28  décembre  1813  (J.  Av., 
t.  H,  p.  130),  et  10  novembre  1827  (t.  35,  p.  277),  que  le  juge-commissaire  peut 
n'ouvrir  son  procès-verbal  que  le  jour  de  l'audition  des  témoins.  Nous  croyons 
nous-mème^  contrairement  à  l'opinion  de  M.  Carré,  que  cette  manière  d'agir  est 
plus  régulière  que  celle  qui  consiste  à  l'ouvrir  le  jour  où  il  délivre  l'ordon- 
nance en  permission  d'assigner. 

Avant  l'audition  des  témoins,  tout  procès-verbal  nous  semble  inutile,  mais 
il  est  d'ailleurs  une  autre  raison  de  décider  qui  nous  paraît  concluante  et  qui 
est  donnée  par  M.  Boncenne,  t.  4,  p.  267  et  268.  La  voici  ;  l'art.  259  ne  contient 
qu'une  fiction  relative  au  délai  pour  l'ouverture  de  l'enquête,  le  législateur  se 
sert  du  mot  censée,  la  première  partie  de  l'article  est  au  présent  et  se  rapporte 
à  l'instant  de  l'obtention  de  l'ordonnance,  tandis  que  dans  la  deuxième 
partie  le  mot  ouvrira  exprime  l'idée  de  l'avenir  et  indique  que  l'ouverture 
réelle  doit  avoir  lieu  le  jour  de  l'audition  des  témoins  et  en  faisant  mention  de 
la  requête  et  de  l'ordonnance. 

Toutefois,  nous  pensons,  avec  M.  Boncenne,  qu'il  n'y  a  point  nullité  à  quel- 
que époque  qu'ait  été  ouvert  le  procès-verbal.  11 

Art.  270.  Les  reproches  seront  proposés  par  la  partie  ou  par  son 
avoué ,  avant  la  déposition  du  témoin ,  qui  sera  tenu  de  s'expliquer 
sur  iceux  :  ils  seront  circonstanciés  et  pertinents,  et  non  en  termes 
vagues  et  généraux.  Les  reproches  et  les  explications  du  témoin  seront 
consignés  dans  le  procès-verbal. 

Tarif  92. —  [Notre  Comm.  du  Tarif,  t.  I,  p  286,  n°  31.]  —  Ord  de  1667,  tit.  22,  art.  27.  —  Code  de 
proc.  ,  art.  275.284  et  suiv.  —  [Notre  Dict.  gén.  de  proc.  y"  Enquête  ,  n°  406.  440,  441,443, 
448.  —  Locré,  t.  21,  p.  295,  296,  466,  619,  620. — :Qv estions  traitées  :  Une  partie  peut-elle  repro- 
cher un  témoin  qu'elle  a  produit  ?  Q.  1061.  —  I.e  juge  peut-il  suppléer  d'office  les  reproches  que  la 
partie  n'a  pas  proposés?  Q  1062.  —  Les  reproches  servent-ils  aux  deux  parties?  Q  1063.  —  Est-il 
nécessaire  pour  que  l'avoué  reproche  un  témoin  ,  qu'il  ait  un  pouvoir  spécial  ?  (j.  1064.  —  Quand 
est-il  nécessaire  de  justifier  par  écrit  les  reprochés  proposés  contre  les  témoins?  Q.  1065.  —  Mais  la 
partie  qui  propose  des  reproches  avant  la  déposition  du  témoin  est-elle  tenue,  à  peine  de  forclusion  , 
d'offrir  au  même  instant  la  preuve  de  ees  reproches,  et,  quand  cette  preuve  ne  peu!  être  faite  que 
)>j.r  témoins,  d'iiitfiquer  ces  témoins?  Q  1066. —  le  témoin  hlessé  par  un  reproche  mal  fondé  pourrait- 
.1  intervenir  dans  l'instance  pour  demander  réparation?  Q.  1066  bis. —  I. a  déposition  du  témoin  qui 
demande  réparation  doit-elle  être  écartée?  (j.  1066  fer.] 

CCXXII1. 11  arrive  rarement,  dit  M.  Toullier,  t.  9,  n°  263,  p.  410,  que  les 
hommes  veuillent  tromper  sans  intérêt:  nous  devons  donc  penser,  par  analogie, 
ijue  tel  témoin  appelé  pour  dire  la  véi'ité  ne  la  trahira  point  en  présence  de  la 
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justice,  si  quelqu'inlérêt  ne  l'y  porte.  Mais  la  même  analogie,  qui  nous  induit 
à  penser  qu'un  témoin  ne  trahira  pas  la  vérité  sans  intérêt,  nous  fait  aussi 
juger  qu'il  la  déguisera,  qu'il  la  taira  ou  la  trahira  même,  si  son  intérêt,  ses 
passions  ou  ses  préjuges  l'y  portent.  C'est  d'après  cette  dernière  présomption 
que  la  loi  autorise  la  partie  à  reprocher  le  témoin  appelé  pour  déposer  contre 
elle,  c'est-à-dire  à  présenter  les  moyens  propres  à  justifier  le  soupçon  de  partia- 
lité qu'elle  élève  contre  lui,  et  par  suite  faire  rejeter  sa  déposition.  Mais ,  pour 
écarter  de  cette  matière  ce  que  les  passions,  l'arbitraire  ou  le  caprice  pour- 
raient imaginer,  soit  pour  compromettre  injustement  la  probité  d'un  témoin, 
soit  pour  entraver  mal  à  propos  la  preuve  testimoniale,  la  loi  veut  que  le  re- 
prochene  soit  admissible  qu'autant  qu'il  serait  circonslanciéet  pertinent.  Ainsi, 
des  imputations  qui ,  fussent-elles  prouvées  ,  seraient  insuffisantes  pour  faire 
écarter  la  déposition  d'un  témoin,  ou  qui  ne  seraient  alléguées  que  d'une  ma- 
nière vague  et  générale,  sans  aucune  détermination  de  faits,  de  circonstances 
ou  de  motifs,  ne  devraient  pas  même  être  recueillies  parle  juge-commissaire. 
Le  témoin  reproché  doit  s'expliquer  de  suite  sur  le  fondement  du  reproche, 
et  donner  les  renseignements  qui  peuvent  éclairer  la  décision  ultérieure  de  lu 
justice. 

lOfift.  Une  partie  peul-elle  reprocher  un  témoin  qu'elle  a  produit? 

M.  Pigeau,  1. 1,  p.  272.  résout  négativement  cette  question,  par  le  motif  que 
celui  qui  a  produit  un  témoin  renonce  par  cela  seul  aux  moyens  de  reproches 
qu'il  pourrait  faire  valoir  contre  lui,  si  ce  témoin  lui  avait  été  opposé. 

Serpillon,  sur  l'art.  1  du  lit.  23  de  l'ordonnance,  n°  8,  admet  une  exception 
pour  le  cas  où  la  partie  aurait  découvert  la  cause  du  reproche  depuis  l'assigna- 
tion du  témoin.  En  celte  circonstance,  dit-il,  les  juges  ne  pourraient,  sans 
doute,  s'empêcher  d'avoir  égard  à  de  pareils  reproches.  11  est,  au  reste,  laissé  a 
leur  prudence  de  statuer  sur  l'admission  ou  le  rejet  des  reproches,  suivant  les 
circonstances.  C'est  aussi  l'avis  de  Duparc-Poullain,  1.9,  p.  408,11°  138 ;  et 
nous  croyons  qu'il  est  juste  dele  suivre,  toutes  les  fois  qu'il  est  bien  démontre 
quela  partie,  au  moment  de  l'assignation  donnée  à  sa  requête  au  témoin,  igno- 
rait les  causes  de  récusation  qui  existaient  en  sa  personne. 

[[  Nous  partageons  cet  avis,  qui  est  conforme  à  celui  de  MM.  Thoîiine-Des- 
ii  azurés,  t.  1,  p.  468;  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.367,nu  12,  et  Pigeau,  Comm., 
t.  1,  p.  539.  Voyez  toutefois  la  Qucst.  1063. 12 

Hïil'i.  Le  juge  pcul-il  suppléer  d'office  les  rcproclies  que  lapai  lien'a  pas  proposés  ? 

Nous  avons  dit,  sur  la  1055e  Quest.,  qu'il  ne  nous  paraissait  pas  douteux  que 
le  juge  pouvait  su  ppléerd  office  les  incapacitésrésultant  de  la  prohibition  portée 
en  l'art.  268.  Serpillon,  sur  l'art.  23  de  l  ordonnance,  n°  27  ,  s'appuyant  sur  c<j 
que  les  reproches  sont  de  droit  public,  dit  qu'il  est  certain,  même  en  matière 
civile,  qu'il  doit  suppléer  les  reproches,  dans  le  cas  où  une  partie  négligente 
ou  mal  informée  n'articule  pas  un  moyen  de  reproche  notoire;  qu'il  le  doit 
surtout  si  la  partie  est  défaillante,  puisqu'il  doit  alors  vices  absendsgerere.  On 
pourrait  conclure  de  cette  opinion,  et  sans  distinction,  l'affirmative  de  la  ques- 
tion que  nous  avons  posée;  mais  Duparc-Poullain,t.  9,  p.  407,  se  bornait  à  dire, 
à  ce  sujet,  que,  si  le  juge  n'est  pas  suffisamment  autorisé  à  rejeter  d'oiïice  la 
déposition,  son  devoir  l'oblige  de  balancer  tous  les  moyens  de  suspicion,  dans 
l'examen  des  preuves  respectives. 

On  remarquera  que  l'ait,  284  du  Code  de  procédure  portant  que  le  témoin 
sera  entendu  dans  sa  déposition,  la  question  dont  il  s'agit  n'offre  pas  le  même 
intérêt  qu'elle  pouvait  présenter  sous  l'empire  de  l'ordonnance,  et  qu'ellcseré- 
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dtut  à  celle  de  savoir  s'il  est  permis  au  juge-commissaire  de  consigner  sur  le 
procès-verbal  les  connaissances  qu'il  aurait  de  certaines  causes  de  reproches 
ignorés  de  la  partie. 

Nous  répondons  que  l'exercice  d'une  telle  faculté  devrait  au  moins  être  res- 
treint aux  reproches  dont  la  cause  serait  évidemment  de  nature  à  pouvoir  être 
ignorée  de  la  partie.  Celle,  par  exemple,  dont  le  domicile  serait  éloigné,  peut 
n'avoir  pas  connaissance  de  condamnations  criminelles  prononcées  contre  un 
témoin,  etc.;  alors  il  ne  serait  pas  juste  que  cette  ignorance  pût  lui  nuire,  et 
nous  ne  verrions  aucun  inconvénient  à  ce  que  le  juge  prît  soin  d'en  avertir  le 
tribunal  dans  son  procès-verbal,  afin  qu'en  procédant  au  jugement,  il  eût  tel 
égard  que  de  raison  à  la  déposition  d'un  témoin  dont  la  véracité  peut  être  sus- 
pecte (1).  (V.  Dcparc,  ubi  suprà.) 

CC  M.  Dalloz,  t.  12,  p.  571,  n"  13,  fait  observer,  avec  raison  ce  nous  semble, 
que  dans  ce  cas  même  le  juge-commissaire  n'aurait  que  le  droit  d'indiquer  à  ia 
partie  ou  à  son  avoué  la  cause  de  reproche,  sans  pouvoir  l'insérer  d'office 
dans  son  procès-verbal,  s'il  n'en  était  point  requis;  M.  Thomiive  Desmazures, 
t.  1,  p.  470,  repousse  aussi  d'une  manière  absolue  les  reproches  d'office.  ]] 

1063.  Les  reproches  servenl-ils  aux  deuœ  parties? 

En  général,  les  reproches  formés  contre  un  témoin  ne  servent  qu'à  la  partie 
qui  les  a  proposés  et  non  aux  autres,  à  moins,  dit  Jousse  sur  l'art.  1  du  tit.  23 
de  l'ordonnance,  qu'ils  ne  soient  fondés  sur  une  incapacité  personnelle  pour 
déposer,  telle  que  celle  résultant  de  condamnations  judiciaires,  (l'oy.  art.  283, 
2e  disposition). 

Mais,  dans  notre  opinion,  l'on  doit  excepter  aussi  le  cas  où  il  s'agirait,  dans 
la  contestation,  d'un  objet  commun  à  plusieurs  parties  :  certes,  les  reproches 
que  l'une  d'elles  opposerait  contre  les  témoins  de  l'adversaire  serviraient  à 
toutes  les  parties  intéressées  dans  cette  contestation. 

Cl  f^oyez,  dans  .M.  Pigeau,  Comm.,  1. 1,  p.  510,  la  distinction  entre  les  repro- 
ches absolus,  qui  peuvent  être  proposés  par  la  partie  qui  produit  le  témoin  et 
par  celle  contre  laquelle  on  le  produit,  et  les  reproches  relatifs,  qu'une  partie 
n'est  point  admise  à  faire  valoir  contre  ses  propres  témoins.  Toutes  ces  obser- 
vations nous  paraissent  justes.  V.  suprà,  la  Quest.  1061.  ]] 

14164    Est-il  nécessaire,  pour  que  l'avoué  reproche  un  témoin ,  qu'il  en  ail  un 

pouvoir  spécial  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  par  le  motif  que  le  Code  ne  répète  point  la  disposi- 
tion de  l'art.  6  du  tit.  23  de  l'ordonnance,  qui  portait  que  les  procureurs  de- 
vaient apparoir  d'un  pouvoir  spécial  par  écrit.  La  constitution  d'avoué  par  la 
partie  suilit  donc  pour  autoriser  celui-ci  à  proposer  le  reproche.  Mais  c'est  à 
lui  à  agir  avec  circonspection  en  semblable  circonstance  ;  car  si  le  reproche 


(1)  Mais,  en  général,  le  juge-commissaire 
t'.oil  se  garder  île  suppléer  ainsi  le  reproche. 
I.'art.  270  est  formel  :  Les  reproches,  dit-il. 
seront  proposés  par  la  partie  ou  par  son 
avoué.  La  partie  est  donc  présumée  ne  vou- 
loir pas  s'en  servir  et  s'en  rapporter  à  la 
tx>nne  foi  du  témoin,  toutes  les  fois  qu'elle 
11e  les  présente  pas  par  elle-même  ou  par  son 
avoué 


D'ailleurs,  l'art.  233  ne  donne  qu'une/a- 
cullé  de  reprocher  le  témoin  ;  il  n'en  l'ait 
point  une  obligation  ;  et  de  là  résulte  en- 
core que  la  partie  doit  être  présumée  renon- 
cer aux  reproches  qu'elle  n'oppose  pas.  Ici  le 
juge  ne  peut  ni  ne  doit  veiller  pour  elle. 
(F.  Traité  de  M.  Tocllikj»,  t.  9  n«  287,  pag« 
436. ï 
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qu'il  aurait  opposé  était  jugé  calomnieux,  il  pourrait,  sur  l'action  en  garantie 
delà  partie,  être  personnellement  assujetti  aux  réparations  et  dommages-in- 
térêts portés  en  l'art.  289. 

[[  MM.  Piceao,  Comm.,  t.l,p.523,  et  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  366,  n°10, 
pensent  aussi  que  l'avoué  n'a  pas  besoin  de  pouvoir  spécial;  ils  ont  raison, 
c'est  une  règle  générale  que  la  constitution  suffit  toutes  les  fois  qu'une  pro- 
curation particulière  n'est  pas  expressément  exigée.  Voyez  encore,  dans  U 
même  sens,  M.  Thomi>e  Desmazcjres,  t.  t ,  p.  468,  et  un  arrêt  de  la  Cour  dt 
Besançon,  du  25  mars  1822  (Journ.  de  cette  Cour,  t.  4  ,  p.  106).  ]] 

10G5.  Quand  esl-il  nécessaire  de  justifier  par  écrit  les  reproches  opposés  conlrt 

les  témoins? 

L'art.  270  porte  que  les  reproches  seront  proposés avant  la  déposi- 
tion du  témoin  ,  qui  sera  tenu  de  s'expliquer  sur  iceux L'art.  282  veut 

qu'aucun  reproche  ne  soit  proposé  après  la  déposition,  s'il  n'est  justifié  par 
écrit. 

Du  rapprochement  de  ces  deux  articles,  il  résulte,  1°  que  le  vœu  de  la  loi 
est  que  tout  reproche  soit  proposé  avant  la  déposition  ;  2°  qu'il  faut  nécessai- 
rement proposer  à  celte  époque  celui  dont  la  partie  ne  pourrait  justifier  que 
par  témoins  ;  3°  que,  par  une  exception  portée  en  l'art.  282  à  la  disposition 
générale  de  l'art.  270 ,  on  peut,  après  la  déposition,  proposer  un  reproche  qui 
serait  justifié  par  écrit. 

CC  ISous  partageons  cette  opinion.  11 

1064».  Mais  la  partie  qui  propose  des  reproches  avant  la  déposition  du  témoin 
est-elle  tenue ,  à  peine  de  forclusion ,  d'offrir,  au  même  instant ,  la  preuve  de  ces 
reproches,  et ,  quand  celle  preuve  ne  peut  être  faite  que  par  témoins,  d'indiquer 
ces  témoins  ? 

Il  est  certain ,  d'après  l'art.  282 ,  combiné  avec  l'art.  289 ,  que ,  dans  le  cas  où 
la  preuve  peut  être  faite  par  écrit ,  cette  preuve  peut  être  offerte  jusqu'au  juge- 
ment, et,  par  conséquent ,  après  la  déposition  du  témoin.  Tous  les  auteurs 
sont  d'accord  sur  ce  premier  point;  mais  il  en  est  autrement  par  rapport  au 
cas  où  les  reproches  ne  pourraient  être  justifiés  qu'à  l'aide  de  la  preuve  testi- 
moniale (1). 


(I)  M.  Delaporte,  t.  1,  p.  283,  M.  Pigeau, 
t.  I,  p.  282,  et  les  auteurs  du  Commentaire 
inséré  aux  annales  du  Notariat,  t.  2,p  189, 
sont  ceux  qui  maintiennent  que  la  partie 
n'est  pas  tenue  d'offrir  la  preuve,  et  de  nom- 
mer ses  témoins  à  l'instant  où  elle  oppose  le 
reproche.  Voici  les  motifs  sur  lesquels  ils 
établissent  leur  opinion  : 

Si  le  législateur  eût  voulu  que  la  preuve 
fût  offerte,  et  les  témoins  nommés  à  l'ins- 
tant où  le  reproche  serait  proposé,  c'est 
dans  l'art.  270  qu'il  eût  exprimé  sa  volonté. 
Or,  cet  article  ne  contient  aucune  disposi- 
tion à  ce  sujet. 

Les  articles  qui  suivent  règlent  toutes 
les  formalités  de  l'enquête  jusqu'à  sa  clô- 
ture, ils  établissent  la  procédure  ultérieure, 
«t  c'est    après    toule»   ces    <Ji  posilions   qn» 


vient  l'art.  289,  portant  que,  si  les  repro- 
ches proposés  avant  la  déposition  ne  sont 
justifiés  par  écrit,  la  partie  sera  tenue  d'en 
offrir  la  preuve  et  de  désigner  les  témoins  ; 
autrement,  elle  n'y  sera  plus  reçue. 

En  quelle  circonstance  doit-elle  donc 
faire  celle  offre  et  celle  désignation  ?  Ce 
n'est  pas  à  l'instant  même  où  elle  propose 
ses  reproches,  puisqu'on  vient  de  voir  que 
l'art.  270  ne  l'ordonne  pas  :  ce  ne  peut  doue 
êlre  qu'après  la  clôture  de  l'enquête,  époque 
où  il  ne  s'agit  plus  que  de  suivre  l'audience, 
pour  faire  slaluer  sur  les  reproches  qu'on 
aurait  proposés  lors  de  l'enquête. 

Vainement  on  opposerait  donc  l'art.  239; 
il  n'est  qu'un  corollaire  des  art.  286,  287  et 
288,  qui  le  précèdent  immédiatement.  Cet 
»«oi»   articles   ont  oour  ol'jet    de    tracer  la 
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Un  arrêt  de  la  Cour  d'Orléans ,  du  4  avril  1810,  rapporté  au  J.  des  Av. ,  1. 11, 
p.  83  ,  a  formellement  consacré  l'opinion  des  auteurs  qui  maintiennent  que  la 
partie  est  obligée ,  à  peine  de  forclusion,  d'offrir  la  preuve  à  l'instant. 

[[  La  Cour  de  Toulouse  a  jugé  dans  le  même  sens,  le  22  juin  1831  (J.  Av., 
t.  42 ,  p.  125).  TJ 

On  regrette  que  les  motifs  de  la  Cour  d'Orléans  n'aient  pas  reçu  tous  les  dé- 
veloppements qu'on  pourrait  désirer,  et  nous  avouons  que  nous  ne  saurions 
trouver  un  argument  vraiment  décisif  en  sa  faveur. 

L'art.  71  du  tarif  admet  que  l'offre  delà  preuve  et  la  désignation  des  témoins 
peuvent  être  l'objet  d'un  acte  particulier  :  il  n'est  donc  pas  formellement  exigé 
que  le£  déclarations  relatives  à  ces  deux  objets  soient  consignées  sur  le  pro- 
cès-verbal, comme  le  doivent  être  les  reproches  et  les  explications  des  té- 
moins, conformément  à  l'art.  270.  Aussi,  l'art.  275,  qui  indique  plusieurs  ar- 
ticles de  l'observation  desquels  ce  procès-verbal  doit  faire  mention  ,  ne  com- 
prend-il point  l'art.  289. 

11  suit  de  là  que  l'arrêt  de  la  Cour  d'Orléans,  en  déclarant  seulement  que  les 
reproches  non  justifiés  par  écrit  doivent  être,  au  moment  de  l'articulation,  ac- 
compagnés tant  de  l'offre  de  la  preuve  que  de  la  désignation  du  nom  des  té- 
moins, en  conformité  de  l'art.  289,  se  réduit,  comme  l'observe  M.  Berriat- 
Saint-Prix,  p.  295,  not.  50,  à  exiger  que  l'offre  de  la  preuve  et  1  indication 
des  témoins  soient  faites  avant  ce  procès-verbal ,  ou  au  plus  tard  en  même 
temps  que  l'articulation  des  reproches. 

Mais  nous  demanderons  quel  est  l'article  du  Code  qui  autorise  à  fixer  ainsi 
le  terme  de  la  déchéance  que  prononce  l'art.  289  ?  Kejeter  les  conclusions  de 
l'acte  qui  serait  dressé  conformément  à  l'art.  71  du  tarif,  parce  qu'il  n'aurait 
pas  été  signifié  avant  la  déposition  du  témoin  reproché ,  ou  au  moins  au  mo- 
ment de  son  audition,  n'est-ce  pas  arbitrairement  avancer  le  terme  auquel 
l'art.  289  paraît  fixer  la  déchéance?  n'est-ce  pas  conséquemment  la  suppléer  à 
cette  époque  de  la  procédure  ? 

Or,  s'il  n'y  a  aucune  raison  qui  rende  indispensable  de  notifier  l'écrit  auto- 
risé par  le  tarif  avant  que  (enquête  soit  signifiée,  la  circonstance  que  l'art.  289 
suit  au  lieu  de  précéder  la  disposition  qui  permet  à  la  partie  la  plus  diligente  de 
signifier  les  procès-verbaux  d'enquête ,  ne  porte-t-elle  pas  à  croire  que  le  lé- 
gislateur n'exige  la  signification  de  l'écrit  dont  nous  venons  de  parler,  qu'a- 
près celle  de  ces  procès-verbaux? 

11  est  à  remarquer,  d'ailleurs,  que  le  projet  du  Code  de  procédure  contenait 
deux  articles  conçus  dans  les  mêmes  termes  que  les  art.  270  et  289;  ces  arti- 
cles étaient  les 273.  et29ie.  La  Lourde  Hennés,  dans  ses  observations,  disait 
(  Recueil  des  observai,  des  Cours  sur  ce  projet,  t.  1 ,  p.  17) ,  «  qu'il  était  essen- 
tiel de  faire  clairement  connaître  aux  parties  le  moment  auquel  elles  devraient 
offrir  la  preuve  des  reproches  qu'elles  proposent;  qu'elles  n'auraient  aucune 
incertitude,  quand  l'art.  292  (aujourd'hui  2b9e  du  Code)  aurait  déterminé  que 
ce  serait  au  moment  même  du  procès-verbal.  » 

Cette  Cour  proposait  en  conséquence  d'ajouter  après  le  mot  preuve  ces 


marche  qu'il  faut  suivre  pour  faire  statuer 
sur  les  reproches,  el  par  conséquent,  c'est 
relativement  à  cette  marche  et  pour  l'expli- 
quer qu'est  porté  l'art.  289. 

Enfin,  ce  qui  confirme  celte  opinion, 
c'est  que  l'art.  71  du  tarif  autorise,  pour 
l'offre,  «le  la  preuve  et  pour  la  désignation 
des  témoins,  un  acte,  Pi  même  une  réponse  à 


cet  acte;  ce  qui  ne  peut  se  concilier  avec 
une  offre  faite  sur  le  procès-verbal  au  mo- 
ment de  ta  comparution  du  témoin. 

Le  sentiment  contraire  parait  adopté  par 
les  auteurs  <!u  Praticien,  t.  2,  p.  189,  et 
par  MM.  Commmlle  ,  t.  S,  p. 303  ;  Tuuuine  , 
p  143  :  Demiau-Crouzilhac,  p.  213  ;  el  Hau- 
ti  ri  i  n.i,r. ,  p.  158. 
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aiots  :  tor*  du  procès-verbal.  D'un  côté ,  cette  addition  n'a  pas  été  faite  ;  de 
l'autre,  l'art.  71  du  tarif  fournit  de  forte»  raisons  de  croire  que  le  législateur 
n'entendait  pas  exprimer  que  l'offre  de  la  preuve  des  reproches  fût  fournie  à 
l'instant  même  de  l'articulation  :  on  doit  donc  s'en  tenir  à  l'opinion  de  ceux 
qui  pensent  que  cette  preuve  peut  être  faite  à  quelque  époque  que  ce  soit  de 
la  procédure,  pourvu  toutefois  qu'elle  le  soit  avant  le  jugement  qui  prononce 
sommairement  sur  les  reproches  (art.  286),  soit  en  les  admettant  ou  en  les 
rejetant,  soit  en  ordonnant  qu'ils  seront  prouvés  (art.  290). 

CC  Les  raisons  développées  sous  ce  numéro  nous  paraissent  déterminantes 
pour  embrasser  l'opinion  de  M.  Carré,  qui  est  aussi  celle  de  M.  Favard  de 
Langlade,  t.  2,  p.  366,  n°  10,  et  qu'ont  adoptée  les  Cours  de  Montpellier  dans 
un  arrêt  du  26  avril  1831 ,  rapporté  au  Mémorial  de  M.  Tajan,  t.  23,  p.  344,  et 
de  Limoges,  le  26  avril  1838  (/.  P.,  t.  2  de  1838,  p.  468}.  31 

[[  1866  bis.  Le  témoin  blessé  par  un  reproche  mal  fondé  pourrait-il  inlcnenir 
dans  l'instance  pour  demander  réparation  ? 

Oui,  dit,  avec  raison,  M.  Pigeac  ,  Comment.,  1. 1 ,  p.  523  ;  car,  si  le  juge  peut 
ordonner  la  réparation  d'office  d'après  l'art.  1036,  à  plus  forte  raison  doit-il 
écouter  les  plaintes  de  la  personne  lésée.  ]) 

[[  fi@66  ter.  La  déposition  du  témoin  qui  demande  une  réparation  doit-elle  être 

écartée  P 

Non,  dit  M.  Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p-  524;  il  n'en  est  pas  d'un  témoin  comme 
d'un  juge  ou  d'un  expert,  qui,  d'après  les  art.  314  et  393 ,  doivent  abandon- 
ner leurs  fonctions  lorsqu'ils  intentent  une  action  en  calomnie  fondée  sur  une 
récusation  non  admise.  On  peut  remplacer  un  juge  ou  un  expert,  un  témoin 
est  ordinairement  nécessaire.  Ce  serait  d'ailleurs  fournir,  à  la  partie  qui  crain- 
drait la  déposition ,  un  moyen  détourné  de  la  faire  rejeter.  Cette  décision  de 
M.  Pigeavi  nous  paraît  fort  sage  si  le  témoin  demande  des  dommages-intérêts 
après  sa  déposition;  mais  si  son  action  était  intentée  avant  qu'il  eût  commencé 
à  déposer ,  on  repousserait  son  témoignage  parce  qu'il  serait  en  procès  avec 
une  des  parties.  U 

Art.  271.  Le  témoin  déposera,  sans  qu'il  lui  soit  permis  de  lire 
aucun  projet  écrit.  Sa  déposition  sera  consignée  sur  le  procès-verbal  ; 
elle  lui  sera  lue,  et  il  lui  sera  demandé  s'il  y  persiste  ;  le  tout  à  peine 
de  nullité  :  il  lui  sera  demandé  aussi  s'il  requiert  taxe. 

Ordonn.  de  1667,  tit.  22.  art.  16,  I  7,  19  et  20  —  Code  de  pn.c.,  ait.  2  75  et  217.— Touiller,  t.  9.  n"  30G, 
p.  285.  —  £  Notre  Dictionnaire  général  de  Procédure,  v°  Enquête.  n"s  299,304,  326,  331,  356,  488  à 
490.  —  Locré,  t.  21,  p.  467  et  620  —  Questions  TRAITÉES  :  Un  témoin  muet  ou  sourd  pourrait-il 
apporter  une  déposition  écrite?  Q.  1007. — Le  procès-verbal  d'enquête  doit-il  constater  que  le  témoin 
a  fait  sa  déclaration  de  vivevoix,  c'*st-à  dire  sans  lire  aucun  projel  ?  Q.  1068 — Pourrait-on  ,  dans  lu 
lilence  du  procès-verbal,  prouver  par  témoins  que  la  déposition  eut  été  lue  ?  Q.  1069.  —  le  juge- 
commissaire  doit-il  nécessairement  rédiger  la  déposition  du  témoin?  Q.  1070. — Le  juge-commissaire 
doit  il,  lorsqu'il  rédige  la  déposition,  conserver  les  expressions  mêmes  du  témoin?  Q.  1071. — Le  juge- 
commissaire  doit-il,  à  peine  de  nullité,  demander  au  témoin  s'il  requiert  taxe  et  faire  mentionner 
cette  demande  dans  le  procès-verbal  ?  Q.  1072 — Quelle  base  doit  prendre  le  juge-commissaire  pour 
la  taxe  ?  Q.  1072  bis.  —  La  nullité  prononcée  par  l'art.  271  ne  portet-elle  seulement  que  sur  chacune 
des  dépositions  à  l'égard  desquelles  on  n'aurait  pas  observé   les  formalités   prescrites?   Q.    1073. J     1 

(1)  JURISPRUDENCE.  I  dans    la  continuation  d'une    première    en- 

r_  Nous  pensons  que  :  quête  si  ,  sur  la  réquisition  du  juge-cmninis- 

1"  Est    nulle   li    déposition   d'un    témoin     saire,   i!  se  réfère  a  une  déposition  frappée 


62* 


l'TAIVriE.   L1V.  II. 


Dts  tribunaux  inpii.iEUkS. 


CCXX1X.  Chaque  témoin  dépose  oralement  et  sans  pouvoir  lire  aucun 
projet  écrit;  car,  ne  devant  attester  que  des  faits  dont  il  a  parfaite  connais- 
sance, il  n'a  besoin  ni  d'art,  ni  de  préparation  ;  c'est  lui  qu'on  interroge,  c'est 
à  lui  à  répondre  :  sa  mémoire  et  sa  conscience  lui  suffisent. 

On  laisse  d'abord  le  témoin  dire  librement  ce  qu'il  sait  touchant  les  faits  de 
l'enquête;  à  mesure  qu'il  dépose,  le  greffier  qui  tient  la  plume  consigne  au 
procès-verbal  sa  déposition  ,  à  la  rédaction  de  laquelle  préside  le  juge-com- 
missaire. Cette  rédaction  achevée,  le  juge  en  fait  donner  lecture  au  témoin  , 
puis  il  lui  demande  s'il  y  persiste.  Ces  formalités  ,  dont  l'accomplissement  doit 
être  constaté  par  le  procès-verbal,  sont  requises  à  peine  de  nullité. 

106?    Un  témoin  muet  ou  sourd  pourrait-il  apporter  une  déposition  écrite  ? 

Dcparc-Pocllain ,  t.  9,  p.  381  et 382,  enseigne  que,  dans  ce  cas,  le  témoin 
ne  peut  pas  apporter  sa  déposition  écrite,  mais  qu'il  doit  l'écrire  devant  le 
juge-commissaire;  il  ajoute  que,  si  le  témoin  muet  ne  savait  pas  écrire,  il  ne 
pourrait  être  admis  à  déposer;  qu'il  en  serait  ainsi,  si  le  témoin  sourd  ne 
savait  pas  lire. 

Nous  pensons  que  cette  opinion  de  Duparc  ,  relativement  au  témoin  muet 
qui  ne  sait  pas  écrire,  et  au  témoin  sourd  qui  ne  sait  pas  lire,  ne  devrait  pas 
être  suivie  aujourd'hui  ;  qu'on  devrait  se  gouverner  par  analogie,  d'après 
la  disposition  de  l'art.  333  du  Code  d'instruction  criminelle,  l'institution  des 
Sourds-Muets  ayant  fourni  des  moyens  de  communication  avec  cette  classe 
infortunée. 

Ainsi,  le  juge-commissaire  nommerait  d'office  au  témoin  un  interprèle  qui 
serait  la  personne  qui  aurait  le  plus  d  habitude  avec  lui  ;  cet  interprète  prête- 
rait serment,  et  le  juge  ferait  écrire  la  déclaration  qu'il  transmettrait.  (V.  Bovjr- 
ci'icnon,  p.  275)  (1). 

CC  C'est  ainsi  que  l'enseignent  également  MM.  Piceau  ,  Comm.,  t.  1 ,  p.  526, 
i  iioiiiKE  Desuazlres,  1. 1,  p.  472,  et  Favard  de  Laaclade,  t  2,  p.  3fi8,  n°  15.  33 

fi06S.  Le  prccès-verbal  d'enquête  doit-il  constater  que  le  témoin  a  fait  sa  dépo- 
sition de  vive  voix,  cesl-à-dire  sans  lire  aucun  projet  ? 

Puisque  l'art.  275  veut  que  les  procès-verbaux  fassent  mention  de  l'obser- 
vation des  formalités  prescrites  par  plusieurs  articles ,  au  nombre  desquels 
se  trouve  fart.  271  ,  nous  estimons  que  le  juge-commissaire  doit,  à  peine  de 
nullité  ,  faire  mentionner  au  procès-verbal  que  le  témoin  a  fait  sa  déposition 
de  vive  voix.  Nous  n'ignorons  pas  qu'un  usage  contraire  s'est  établi ,  mais 
nous  trouvons  les  art.  271  et  275  tellement  positifs  en  faveur  de  la  nullité,  que 
nous  croirions  fort  imprudent  au  juge-commissaire  de  négliger  cette  men- 
tion (2). 


de  nullité  qu'il  a  faite  dans  cette  première 
enquête.  (Montpellier,  15  Jcc.  1830  ;  /.  Av., 
t.  41,  p.  430.) 

2°  Le  juge  commis  à  une  enquête  ordon- 
née par  un  jugement  contenant  plusieurs 
chels  à  prouver  peut  lire  séparément  aux 
témoins  chacun  de  ceschefs,  et  les  faire  dépo- 
ser sur  chacun  successivement.  (Montpellier, 
26  avril  1831;TAJiN,t.  23,  p.  344.) 

fi)  Cette  opinion  a  été  consacrée  par  arrêt 
de  Is  Cour  de  Mines  du  21  août   1821    (S., 


t.  22,  2e  part-,  p.  117;  J.  Av.,  t.  23,  page 
282.)  Eile  a  décidé  que  le  sourd-muet  de 
naissance  peut  être  admis  à  déposer  comme 
témoin  en  matière  civile,  et  que,  si  les  for- 
malités voulues  par  le  Code  sont  impratica- 
bles, son  témoignage  doit  être  recueilli  avec 
les  précautions  prescrites  en  matière  crimi- 
nelle, par  l'art.  333  du  Code  d'instruction 
criminelle. 

(2)   Nous  pourrions   ajouter,  aux  motifs 
énonces  dans   notre  Analyi',   à   l'appui  de 
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CC  Indépendamment  des  arrêts  cités  par  M.  Carré  à  la  note,  on  peut  encore 
rappeler ,  pour  1  opinion  qu'il  embrasse ,  ceux  des  Cours  d  Orléans  ,  10  janvier 
et  13  avril  1821  [J.  Av.,t.  11,  p.  133),  et  de  Limoges.  4  juillet  1827  ;t.  35,  p.  56))  ; 
et,  pour  l'opinion  contraire,  ceux  de  la  même  Cour  de  Limoges ,  1er  août  1814 
(t.  11 ,  p.  136),  et  de  la  Cour  de  Caen ,  4  août  1827  (  t.  37,  p.  123). 

Quant  à  nous  ,  ce  dernier  avis  nous  semble  préférable.  Nous  croyons  que  le 
procès-verbal  ne  doit  relater  que  les  formalités  positives,  et  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  qu'il  parle  des  faits  négatifs  :  en  d'autres  termes  ,  il  doit  constater 
l'accomplissement  de  ce  qui  est  ordonné,  mais  non  l'abstention  de  ce  qui  est 
défendu.  S'il  fallait  qu'il  fit  mention  de  tout  ce  qui  n'a  pas  eu  lieu ,  sa  rédaction 
deviendrait  interminable;  c'est  l'opinion  de  MM.  Berriat  SAi>T-Pr.ix,  p.  297, 
note  61 ,  et  Thomine  Desmazires,  t.  1 ,  p.  475;  toutefois  nous  admettrons  volon- 
tiers, avec  M.  Carré,  que,  par  excès  de  précaution ,  le  juge-commissaire  agira 
prudemment  en  déclarant,  dans  son  proces-verbal ,  que  les  témoins  n'ont  pas 
lu  de  projet  écrit  de  déposition.  Ji 

1069    Pourrait-on  ,  dans  le  silence  du  procès-verbal ,  prouver  par  témoin  que 
la  déposition  a  été  lue? 

Si  cette  preuve  pouvait  être  admise ,  ce  ne  serait  du  moins  que  par  voie 
d'inscriplionde  faux;  mais  nous  ne  croirions  pas  que  la  partie  qui  aurait  été 
présente  à  l'enquête  fût  recevable  dans  cette  inscription. 

[[  Il  esl  certain  que  l'inscription  de  faux  serait  nécessaire  pour  infirmer 
l'authenticité  du  procès-verbal,  qui,  lorsqu'il  se  tait  sur  cette  circontance, 
atteste,  par  cela  même,  que  tout  s'est  régulièrement  passé.  Par  les  motifs  expri- 
més dans  nos  observations  sur  la  Qucst.  1059,  nous  pensons  qu'il  n'y  aurait 
pas  un  de  non-recevoir ,  dans  le  cas  prévu  par  M.  Carré .  parce  que  la  partie 
qui  se  tait ,  quoiqu'elle  ne  reclame  point  contre  linfraction  au  moment  où  elle 
se  commet,  n  est  pas  censée  l'approuver. 

La  prohibition  de  lire  une  déposition  écrite  repose  sur  la  nécessité  d'empê- 
cher que  le  témoin  vienne  redire  devant  le  juge  une  déposition  qui  lui  aurait 


cette  opinion,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Ren- 
tes, rendu  en  audience  solennelle  le  28 
juillet  1814,  1"  et  3*  chambres  réunies 
(/.  Av.,  t.  11,  p.  133).  Cet  arrêt  déclare 
une  empiète  nulle,  conformément  à  l'article 
275,  parce  que,  en  outre  des  mentions  exigées 
par  cet  article,  le  procès-verbal  n'énonçait 
pas  que  les  témoins  eussent  été  entendus 
sans  lire  aucun  projet. 

Quoi  qu'il  en  soit,  un  usage  contraire  a 
prévalu  assez  généralement,  et  on  le  justifie 
par  les  observations  suivantes  : 

I.'art.  271  ne  prescrit  point  qu'il  soit  fait 
mention  au  procès-verbal  que  le  témoin  a 
déposé  de  vive  voix.  :  on  doit  donc  présu- 
mer que  la  prohibition  prononcée  par  cetar- 
ticle  a  été  respectée,  des  que  ce  même  pro- 
eès-verbal  ne  contient  rien  qui  autorise  à 
croire  que  le  témoin  ait  lu  ou  remis  un 
projet. 

11  est  d'autant  plus  juste  d'admettre  que  la 
déposition  a  eu  lieu  d'une  manière  régu- 
lière que    les    parties  étant  présentes  à  l'en- 


I  quête,  ne  manqueraient  pas  de  s'opposera 
i  ce  qu'elle  lût  donnée  autrement  que  de  viv» 
!  voix. 

On  ajoute  que  l'argument  tiré  de  l'arlïcla 

,  275  n'est   pas  concluant,    parce   que,  si  cet 

,  article  rappelle  l'art.    271,    c'est   seulement 

'  par  la  raison    qu'il  contient   des   formalités 

positives,   dont    l'accomplissement  doit  êtr« 

!  mentionné  dans  le  procès-verbal,  telles  que 

la  lecture  et  l'interpellation  au  témoin,  s'il 

persiste  dans  sa  déposition. 

La  Cour  de  Rennes,  par  deux  arrêts,  des 
11  avril  1815etl2  mars  1816  (/.  Av.,  t.  11, 
[i.  149),  a  prononcé,  d'après  ces  motifs,  la 
validité  d'une  enquête,  et  jugé  ainsi  d'une 
manière  opposée  à  celui  que  nous  avons  cité 
ci-dessus. 

De  cette  contrariété  de  jurisprudence,  on 
conclura  du  moins,  si  l'on  ne  partage  pas 
notre  opinion,  qu'il  est  prudent  au  jugr- 
commissaire  d'insérer  au  procès-verbal  1< 
mention  que  le  témoin  a  déposé  sans  lire  au 
run  projet. 
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été  imposée  par  les  personnes  intéressées.  Cette  observation  donne  lien  à  la 
question  de  savoir  si,  dans  l'hypothèse  où  le  témoin  aurait  montré  un  projet 
écrit  et  aurait  été  néanmoins  empêché  de  le  lire  par  le  juge-commissaire,  la 
nullité  devrait  également  être  prononcée  ;  non ,  sans  doute,  dit  fort  judicieu- 
sement M.  Thomine  Desm  vziires,  t.  1  ,  p.  472,  puisqu'il  n'aurait  pas  lu  l'écrit . 
et  que  les  peines  ne  peuvent  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre  cas  analogue; 
mais  une  pareille  déposition  devrait  inspirer  de  graves  soupçons  au  tribu- 
nal. 

Inutile  de  faire  observer  qu'il  n'y  a  pas  contravention  à  la  disposition  de 
l'art.  271  dont  nous  nous  occupons  ,  lorsque  le  juge-commissaire  adresse  au 
témoin  une  suite  de  questions  qui  ont  été  rédigées  par  l'une  des  parties;  l'ar- 
ticle 273  l'autorise  en  effet  à  faire  des  interpellations  tant  d'office  que  sur  la 
réquisition  des  parties;  c'est  pourtant  une  difficulté  qui  a  été  soumise  à  la 
Cour  de  cassation  ;  aussi  a-t-elle  été  résolue  par  elle  dans  le  sens  que  nous 
venons  d'indiquer,  le  5  mars  1829  (J.  Av. ,  t.  37,  p.109);  il  était  impossible 
qu'il  en  fût  autrement.  ]] 

ÎOÎO.  Le  juge-commissaire  doit-il  nécessairement  rédiger  la  déposition  du  té- 
moin? 

Le  juge-commissaire  doit  rédiger  la  déposition  et  la  dicter  au  greffier,  lors- 
que le  témoin  est  incapable  de  le  faire  par  lui-même.  C'est  à  celui-ci ,  lors  de  la 
lecture  qui  lui  en  est  faite ,  à  faire  tels  changements  ou  additions  que  bon  lui 
semble ,  si  le  juge  n'avait  pas  rendu  la  déposition  de  la  manière  dont  le  témoin 
entendait  l'énoncer. 

Mais  lorsque  le  témoin  est  en  état  de  rédiger  lui-même  sa  déposition  ,  le 
juge-commissaire  pourrait  et  devrait  même  la  faire  écrire  sous  la  dictée  de  ce 
témoin,  pourvu  que  ce  fût  en  sa  présence.  {V.  Duparc-I'ouleain,  t.  9,  p.  375.) 

[[  Ces  observations  sont  fort  justes  :  on  les  retrouve,  avec  plus  ou  moins  de 
développement,  dans  les  ouvrages  de  MM.  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  368, 
n°  15,  et  Thomine  Desdiazures,  t.  1  ,  p.  472.  ]] 

iOî  1.  Le  juge-commissaire  doit-il ,  lorsqu'il  rédige  la  déposition,  conserver  les 
expressions  mêmes  du  témoin? 

11  n'est  point  tenu  de  répéter  la  déposition  mot  pour  mot;  autrement,  il  ar- 
riverait souvent  qu'elle  serait  obscure  et  mal  conçue.  11  doit  donc  laisser  au 
témoin  une  entière  liberté  de  dire  tout  ce  qu'il  veut,  et  ensuite  rendre  clai- 
rement, et  avec  fidélité  ;  tout  ce  qui  a  été  déclaré  par  le  témoin;  il  doit  con- 
server, autant  qu'il  esl  possible ,  les  termes  dont  celui-ci  s'est  servi ,  toutes  les 
fois  du  moins  qu'ils  tendent  à  fortifier  ou  à  affaiblir  sa  déclaration.  Tels  se- 
raient, dans  le  premier  cas,  ces  mots,  je  suis  certain,  etc.;  et  dans  le  deuxième, 
ceux-ci ,  je  crois ,  il  me  semble ,  si  je  ne  me  trompe ,  elc.  ;  mais ,  en  ce  der- 
nier cas  ,  il  convient  que  le  juge-commissaire  interpelle  le  témoin  de  s'expli- 
quer d'une  manière  plus  précise.  (  V.  Kodier  sur  l'art.  17  du  Fit.  22  de  l'ordon- 
nance de  1667,  et  nos  Quest.  sur  les  art.  271  et  273.) 

[[  Non-seulement  le  juge-commissaire  doit  reproduire  le  plus  exactement 
qu'il  lui  est  possible  le  sens  de  la  déposition ,  mais  il  est  même  de  son  devoir 
de  transcrire  fidèlement  certaines  expressions  incorrectes  ou  triviales ,  lors- 
que ces  expressions  peignent  énergiquement  la  pensée  du  témoin.  Nous  avons 
entendu  un  jeune  magistrat  blâmer ,  fort  mal  à  propos,  un  juge-commissaire, 
parce  que  dans  le  procès-verbal  d'enquête  se  trouvait  la  mention  d'une  phrase 
contraire  à  toutes  les  règles  de  la  grammaire. 

«  Le  juge-commissaire ,  selon  M.  P>o;vceivne,  t.  4,  p.  301,  doit,  autant  que 
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■  cela  est  possible,  conserver  les  termes  du  témoin  ,  parce  que,  comme  disait 
«  Theveneau,  l'inversion  des  paroles  est  quelquefois  de  grande  conséquence.  » 
Aussi  M.  Boncenne  ajoute-t-il  :  «  Je  ne  connais  guère  de  matière  où  il  soit  plus 
-  difficile  de  bien  ouvrer.  »  33 

iO?9.  Le  juge-commissaire  doit-il,  à  peine  de  nullité  ,  demander  au  témoin 
s'il  requiert  taxe  ,  et  faire  mentionner  celte  demande  dans  le  procès-verbal  ? 

L'affirmative  paraîtrait  résulter  de  l'art.  275,  qui  porte  que  les  procès-ver- 
baux feront ,  à  peine  de  nullité  ,  mention  de  l'observation  des  formalités  pres- 
crites par  les  articles  qu'il  indique  ;  or,  au  nombre  de  ces  articles  se  trouve 
l'art.  271  ,  qui  fait  mention  de  la  demande  à  Taire  au  témoin  s'il  requiert  taxe. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  rédaction  des  art.  271  et  274  prouve  qu'il  faut  décider 
autrement.  En  effet,  ces  articles  ne  portent  la  peine  de  nullité  que  relative- 
ment aux  dispositions  qui  précèdent  celles  relatives  à  la  taxe  :  d'un  autre  côté, 
l'art.  277 ,  qui  veut  qu'il  soit  fait  mention  au  procès-verbal  de  la  taxe  fixée  par 
le  juge,  n'exige  point  cette  mention  à  peine  de  nullité  ;  et  de  là,  sans  doute, 
on  doit  conclure  la  négative  de  la  question  ci-dessus  posée.  (V.  Pi  al.  franc. , 
t.  2,  p.  176,  et  PiCEAU,t.  l,p.  273.) 

[[  M.  Pigeau,  Comm. ,  t.  1 ,  p.  426,  embrasse  l'opinion  contraire,  en  se  fon- 
dant sur  l'art.  275;  nous  croyons  celle  de  M.  Carré  plus  juste,  car  pourquoi 
faire  souffrir  la  partie  de  l'omission  d'une  formalité  qui  est  toute  dans  l'intérêt 
du  témoin,  ou  tout  au  plus  utile  pour  le  règlement  des  dépens  ?  Quelle  in- 
fluence cette  omission  peut-elle  avoir  sur  le  mérite  de  la  déposition?  Noire 
avis  est  celui  de  M.  Thomine  Desmazlres  ,  t.  1 ,  p.  475,  et  de  M.  Fayard  de  Lan- 
CL*DE,t.  2,  p.  368,  n°  15.33 

CC  ÎOÎS  bis.  Quelle  base  doit  prendre  le  juge-commissaire  pour  la  taxe 

Nous  avons  dit ,  dans  notre  Comm.  du  Tarif,  t.  2  ,  p.  287 ,  n<«  36  et  37 ,  que  la 
taxe  des  témoins  se  compose  d'une  indemnité  pour  la  déposition  ,  et,  dans 
certains  cas,  d'une  autre  indemnité  pour  les  frais  de  voyage. 

L'indemnité  du  témoin,  pour  sa  déposition,  varie  suivant  son  état  et  sa 
profession  :  elle  ne  peut  être  moindre  de  deux  francs,  ni  excéder  dix  francs 
pour  une  journée.  C'est  au  juge  à  fixer  la  taxe  suivant  les  circonstances  ,  entre 
le  maximum  et  le  minimum  dont  parle  le  Tarif  (art.  167,  S  2).  Ici,  on  n'a  ja- 
mais égard  à  la  localité,  mais  seulement  à  la  qualité  du  témoin. 

Quant  à  1  indemnité  de  voyage,  elle  doit  être  fixée  d'après  la  distance  en 
myriamètffS ,  calculée  pour  l'aller  et  le  retour .  c'est-à-dire  doublée,  ainsi 
que  l'a  expressément  décidé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier,  du  13  avril 
1825  (J.  Av.,  t.  28,  p.  133  .  Nous  pensons  que  telle  est  la  véritable  interprétation 
de  l'art.  167  du  Tarif,  dernier  paragraphe .  et  que  c'est  à  tort  que  quelques 
tribunaux  s'en  sont  écartés,  en  ne  tenant  compte  que  de  la  simple  distance 
entre  le  domicile  du  témoin  et  le  lieu  de  l'enquête.  33 

1093.  La  nullité  prononcée  par  l'art. 271  ne  porle-t-elle  seulement  que  sur 
chacune  des  dépositions  à  l'égard  desquelles  on  n'aurait  pas  observé  les  formâ- 
mes prescrites  ? 

Oui  sans  doute;  ainsi  lorsque,  parmi  plusieurs  dépositions,  on  aurait 
rempli  ces  formalités  à  l'égard  de  quelques-unes  seulement,  tandis  qu'elles 
auraient  été  négligées  à  l'égard  des  autres,  la  nullité  de  ces  dernières  dépo- 
sitions n  emporterait  pas  la  nullité  des  premières;  il  n'y  aurait  de  nulles  que 
celles  où  ces  règles  n'auraient  pas  été  suivies.  Au  surplus,  il  en  est  de  même 
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à  l'égard  de  toutes  les  formalités  qui  concernent  la  déposition  de  chaquf  '*•• 
moin  pris  isolement,  par  exemple,  dans  l'espèce  de  l'art.  272  ci-après ,  etc.  >  Y . 
Comm.  inséré  aux  Annales  du  Notarial,  t.  2,  p.  196.) 

[[Cette  opinion  incontestable  est  aussi  enseignée  par  M.Tuomine  L>esma« 
zuris,  t.  t ,  p.  475.  ]] 

Art.  272.  Lors  de  la  lecture  de  sa  déposition ,  le  témoin  pourra  faire 
tels  changements  et  additions  que  bon  lui  semblera;  ils  seront  écrits  à 
la  suite  ou  à  la  marge  de  sa  déposition;  il  lui  en  sera  donné  lecture , 
ainsi  que  de  la  déposition ,  et  mention  en  sera  faite  ;  le  tout  à  peine  de 
nullité. 

Ordnnn.  de  1667.  lit.  22.  art  18  —  Code  de  proc.,  ait.  2  75.  —  [  Notie  Dict.  gén.  de  proe.,  v*  E>.q;<t', 
n°  30U. —  l,i. cié  ,  t.  21 ,  p.  467.  —  Questions  traitées  :  Que  dtvrûit  faire  un  témoin,  si  le  jnge- 
eommissaire  refusait  de  ïjire  à  sa  déposition  les  changements  que  le  témoin  voudrait  y  apporter  7 
(J  1074. — lîu  témoin  après  avoir  elé  entendu  cl  avoir  signé  sa  déposition  ,  pourrait-il  être  adini*  à 
déposer  encore,  ou  à  faire  des  changements  et  additions  à  ses  précédentes  déclarations  ,  sous  prétexte 
qu'il. aurait  oublié  de  déposer  d'un  ou  de  plusieurs  faits  importants  ?  Q.  1075.  —  Lorsqu'une  pre- 
mière lecture  de  la  déposition  a  eu  lieu,  et  que  le  témoin  y  a  fait  faire  des  changements  ou  adJi- 
tions  .  la  nouvelle  leiture  doit-elle  comprendre,  à  peine  de  nullité,  la  prtmièie  déposition  déjà  lue, 
ou  doit-elle  se  borner  à  ce  qu'il  y  a  de  nouveau  ?  t?    1075  6à.] 

CCXXX.  11  résulte  de  la  disposition  de  l'art.  272  que  si,  lors  de  la  lecture 
qui  lui  est  faite  de  sa  déposition ,  un  témoin  s'apercevait  qu'elle  n'a  pas  été 
rédigée  fidèlement,  il  aurait  droit  de  faire  opérer  toutes  les  rectifications  qu'il 
jugerait  convenable. 

1074L  Que  devrait  faire  un  témoin ,  si  le  juge-commissaire  refusait  de  faire  à  sa 
déposition  les  changements  que  ce  témoin  voudrait  y  apporter? 

Le  témoin  pourrait  refuser  de  signer,  ou,  en  signant,  protester  du  défanl 
d'exactitude  dans  la  rédaction.  Mais,  comme  il  pourrait  arriver  que  ce  témoin 
ne  sût  pas  signer,  Rodier,  sur  l'art.  13  du  tit.  22  de  l'ordonnance,  dit  qu'il 
n'aurait  autre  chose  à  faire ,  si  ce  n'est ,  en  sortant ,  et  sans  conférer  avec  au- 
cune des  parties  ,  de  faire  sa  protestation  au  juge-commissaire  en  présence 
d'autres  témoins.  Une  protestation  faite  ultérieurement,  ajoute  cet  auteur, 
serait  inutile,  parce  qu'on  présumerait  qu'elle  aurait  été  suggérée. 

[[  Un  tel  cas  se  présentera  bien  rarement  si  le  témoin  ne  veut  faire  que  de?, 
observations  utiles  et  raisonnables.  Mais  s'il  ne  faisait  qu'abuser  de  la  patiencr 
du  juge  par  des  raisonnements  hors  de  propos,  il  est  certain  que  la  loi  donne 
à  celui-ci  le  pouvoir  de  l'empêcher,  en  le  constituant  régulateur  de  l'instruc- 
tion. C'est  l'avis  deTHOMiNE  Desmazures,  t.  1,  p.  473.  33 

flOî.V  Un  témoin  ,  après  avoir  été  entendu ,  et  avoir  signé  sa  déposition,  pour- 
rait-il être  admis  à  déposer  encore ,  ou  à  faire  des  changements  et  additions  à 
ses  précédentes  déclarations ,  sous  prétexte  qu'il  aurait  oublié  de  déposer  d'un 
ou  de  plusieurs  faits  importants  ? 

Kous  ne  le  pensons  pas.  Dès  que  le  témoin  a  signé,  ou  que  le  juge  a  men- 
tionné qu'il  n'a  pu  le  faire,  la  déposition  est  close.  S'il  demande  à  la  changer 
ou  à  y  ajouter,  il  est  supposé  avoir  été  sollicité ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  sur 
la  précédente  question  :  il  ne  peut,  par  conséquent,  être  entendu  de  nou- 
veau. —  (/'oj/.  S ehpi lion  sur  l'art.  16  du  tit.  22  de  l'ordonnance,  et  Thomink 
Desmazures,  p.  258). 

Sien  plus,  nous  pensons  que  le  juge-commissaire  lui-même  ne  pourrait  rap- 
peler le  témoin  ni  l'entendre  de  nouveau  ;  son  pouvoir  a  cessé,  une  addition 
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n'étant  permise  que  sur  la  déclaration  du  témoin  qui ,  après  lecture  ,  demande 
à  réparer  un  oubli. 

[[  C'est  aussi  l'opinion  de  MM.  Favard  de  Langi.ade  ,  t.  2,  p.  368,  n°  16,  el 
Thomine  Desmazures,  1. 1,  p.  476.  INous  la  croyons  conforme  aux  principes.  ]] 

CC  flO?5  bis.  Lorsqu'une  première  lecture  de  la  déposition  a  eu  lieu,  el  que  le  té- 
moin y  a  fait  faire  des  changements  ou  additions ,  la  nouvelle  lecture  doit-elle 
comprendre  ,  à  peine  de  nullité ,  la  première  déposition  déjà  lue,  ou  doit-elle  se 
borner  à  ce  qu'il  y  a  de  nouveau  ? 

M.  I'igfau,  Comm.,  t.  1,  p.  526,  décide,  avec  raison  ,  que  la  lecture  doit  tout 
comprendre,  parce  que  ce  n'est  qu'en  entendant  le  corps  entier  de  ses  dires 
successifs  que  le  témoin  pourra  bien  en  apprécier  l'exactitude.  ]] 

Art.  273.  Le  juge-commissaire  pourra,  soit  d'office,  soit  sur  la  ré- 
quisition des  parties  ou  de  l'une  d'elles  ,  faire  au  témoin  les  interpella- 
tions qu'il  croira  convenables  pour  éclaircir  sa  déposition.  Les  réponses 
du  témoin  seront  signées  de  lui,  après  lui  avoir  été  lues,  ou  mention 
sera  faite  s'il  ne  veut  ou  ne  peut  signer.  Elles  seront  également  signées 
du  juge  et  du  greffier;  le  tout  à  peine  de  nullité. 

Code  de  proc,  art    2/5  —  [Noire  Dict.  gén.  de  proc  ,   v°  Enq<é,e,  n'"    305,  306,  307   l.ocrr   t    2l 

p  467. —  Questions  traitécs  :  Les  interpellations  que  le  juge-commissaire  jurait  a  faire  au  témoin' 
peuvent-elles  lui  être  adressées  dans  le  coui  s  de  sa  déposition?  Q,  107G.  — >  llésulie-t-il  de  la  solution 
donnée  sur  la  précédente  question,  que  le  témoin  doive  apposer  une  double  signature,  l'une  à  la  dépo- 
sition qui  précède  si  s  réponses  aux  interpellations,  l'autre  à  ses  réponses?  #.1077. — les  interpellations 
qui  pourraient  être  faites  au  témoin  ne  doivent-elles  toujours  porter  que  sur  les  faits  compris  dans 
le  jugement  qui  a  ordonné  l'enquête?  Q.  1078.  —  Oe  ce  que  le  juge-commissaire  ne  peut  interpeller  le 
témoin  sur  des  faits  qui  ne  seraient  pas  contenus  dans  l'appoillleraent  ,  suit-il  qu'il  au  le  pouvoir   ,<e 

refuser  d'insérer  des  déclarations  qui    lui  sembleraient  étrangères  à  ces  mêmes   faits?  Q    \i)7'j. i  ,. 

greffier  peut  il  se  faire  remplacer  poureciiie  l'enquête?  Q    108"  ] 

CCXXX1.  Si  les  parties  ne  peuvent  interrompre  ni  questionner  le  témoin 
pendant  qu'il  dépose  ,  il  ne  leur  est  pas  interdit,  après  qu'il  a  spontanément 
et  librement  déposé ,  de  le  faire  interpeller  par  le  juge ,  pour  en  obtenir  tous 
les  éclaircissements  et  développements  qui  peuvent  donner  une  plus  grande 
intelligence  des  faits  ou  de  la  déposition. 

Seul  chargé  de  faire  parler  le  témoin,  et  de  le  maintenir  s'il  est  possible  dans 
un  juste  état  d'impartialité ,  le  juge-commissaire  peut  alors,  soit  sur  la  réqui- 
sition des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  soit  même  d'office,  lui  faire  les  observa- 
tions ou  interpellations  qu'il  croit  convenables. 

t096.  Les  interpellations  que  le  juge-commissaii  e  aurait  à  faire  au  témoin  pci;- 
venl-elles  lui  être  adressées  dans  le  cours  de  sa  déposition? 

Nous  estimons  que  ces  interpellations  ne  doivent,  autant  que  possible ,  être 
faites  qu'après  la  déposition  ,  puisque  l'article  dit  qu'elles  auront  pour  objet 
d'éelaircir  ce  qu'elle  pourrait  avoir  d'obscur  ou  d'insignifiant. 

S'il  en  était  autrement,  le  témoin  ne  déposerait  pas  ,  il  répondrait  à  un  in- 
terrogatoire, et  l'on  verrait,  comme  le  font  observer  les  auteurs  du  Praticien,  t.  2, 
p.  175,  se  reproduire  les  abus  que  présentaient  des  enquêtes  dans  lesquelles 
les  témoins  n'avaient  repondu  que  par  oui  et  par  non  ,  ou  par  des  mots  équi- 
valents, sur  des  questions  posées  ou  préparées  à  l'avance. 

La  déposition  doit  donc  être  rédigée  en  un  seul  contexte  par  le  juge;  il  fait 
ici  ce  que  fait  un  notaire  qui  rédige  les  conventions  des  parties,  après  les  avoir 
entendues. 

11.  4U 
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[[  De  ees  mots  de  notre  article,  les  interpellations  qu'il  croira  convenables,  il  i  é- 
suite  dit  M.  Thomise  Desmazuues,  t.  1,  p.  174,  que  la  loi  a  voulu  abandonner  à 
la  discrétion  du  juge-commissaire  et  le  jugement  sur  l'opportunité  des  ques- 
tions, et  la  manière  et  le  temps  de  les  adresser.  Nous  préférons  l'opinion  de 
M.  Carré  et  les  termes  de  l'article  nous  paraissent  au  contraire  repousser  l'in- 
terprétation de  M.  Thomine ,  car  on  y  lit  que  les  interpellations  doivent  être 
Taites  pour  eclaircir  la  déposition ,  ce  qui  suppose  nécessairement  qu'elle  est 
achevée.  33 

ÎOÎ  î.  Résulle-l-il  de  la  solution  donnée  sur  la  précédente  question  que  le  témoin 
doive  apposer  une  double  signature,  l'une  à  la  déposition  qui  précède  ses  réponses, 
aux  interpellations ,  l'autre  à  ses  réponses  ? 

H  faut  remarquer  que  l'art.  273  exige  que  le  témoin  signe  ses  réponses  ; 
mais  cela  ne  peut  s'entendre  qu'en  ce  sens  qu'il  y  aurait  nullité  à  1  égard  des 
réponses  qui,  ayant  été  données  après  une  déposition  déjà  signée  du  témoin, 
ueseraient  pas  revêtues  de  sa  signature.  Il  est  bien  certain  que,  si  les  interpel- 
lations avaient  été  faites  durant  la  déposition,  ce  qui  peut  arriver  quelquefois, 
ou  immédiatement  après  la  déposition ,  et  sans  que  celle-ci  eût  été  close,  la 
signature  apposée  à  la  fin  du  contexte  la  régirait  dans  son  entier;  ce  serait  au 
ju°e-commissaire  à  mentionner  que  lecture  a  été  faite  au  témoin,  tant  de  sa 
déposition  que  des  interpellations  à  lui  faites,  et  de  ses  réponses,  (f.  Demiau- 
Crouzilhac,  p.  210;  Piceau,  t.  1,  p.  278.) 

te  Cette  solution  nous  parait  incontestable.  33 

tOïS.  Les  interpellations  qui  pourraient  être  faites  au  témoin,  ne  doivent-elles 
toujours  porter  que  sur  les  faits  compris  dans  le  jugement  qui  a  ordonné  l'en- 
quête ? 

Le  juge-commissaire  ne  doit  faire  d'interpellations  aux  témoins  que  pour 
eclaircir  leurs  dépositions.  Or,  l'assignation  qui  leur  a  été  donnée  avec  copie 
<lu  dispositif  du  jugement,  conformément  à  l'art.  2(50,  leur  a  indiqué  les  faits 
sur  lesquels  ils  ont  à  déposer  :  ils  doivent  donc  garder  le  silence  sur  tout  fait 
étranger,  et  de  là  résulte  1  affirmative  de  la  question  que  nous  venons  de  poser. 

Un  sent,  d'ailleurs,  que,  si  le  juge-commissaire  adressait  à  un  témoin  des 
interpellations  qui  auraient  pour  effet  de  lui  faire  donner  des  déclarations 
étrangères  aux  faits  contenus  dans  1  appoinlement,  il  préjudicierait  à  l'une 
des  parties,  qui  aurait  pu  s'opposer  à  l'admission  de  la  preuve,  ou  qui  ne  se 
trouverait  pas  à  portée  de  faire  la  preuve  contraire. 

11  faut  donc,  comme  le  dit  Nodier,  sur  l'art.  12  du  tit.  22  de  l'ordonnance 
Ouest.  2e,  et  comme  il  résulle  implicitement  des  termes  de  l'art.  273,  que  le 
juge-commissaire  se  borne  à  interpeller  le  témoin  sur  la  raison  de  ses  déclara- 
lions,  et  afin  de  les  eclaircir,  par  exemple,  sur  les  circonstances  de  lieu,  de 
temps,  et  sur  toutes  autres  qui  peuvent  rendre  sa  déposition  plus  précise  et 
plus  utile  pour  l'une  ou  l'autre  des  parties,  sans  distinction  ni  partialité. 

[£  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  solution  puisse  être  adoptée  d'une  ma- 
nière absolue.  Il  nous  semble  que  lorsqu'un  fait,  sans  avoir  été  précisément  in- 
séré dans  le  jugement  de  preuve,  a  de  tels  rapports  avec  la  déposition  du  té- 
mri  n  qu  il  soit  utile  d'en  parler  pour  1  explication  et  l'éclaircissement  de 
ceile-ci ,  il  doit  être  dans  les  attributions  du  juge-commissaire  d  adresser  des 
interpellations  sur  ce  fait  même.  11  ne  pourra,  en  agissant  ainsi,  que  rendre  un 
grand  service  à  la  justice;  il  sera  libre  ensuite  à  la  partie  de  contester  à 
l'audience  la  pertinence  des  informations  demandées. 
-  L,  est  le  tempérammenl  qu'ont  adopté  les  Cours  de  Bruxelles,  8  novemb.  1828 
(J.  Av.,  t.  36,  p.  323),  el  de  Liegr,  22  novembre  1831  (t.  44,  p.  289J.  ]] 
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IO?9.  De  ce  gue  le  juge-commissaire  ne  pcul  interpeller  le  témoin  sur  des  faits  qui 
ne  seraient  pas  contenus  dans  V  appointements  suit-il  qu'il  ail  le  pouvoir  de  re- 
fuser d'insérer  des  déclarations  qui  lui  sembleraient  étrangères  à  ces  mêmes  faits  ? 

«  Le  juge-commissaire,  dit  DrPAr.c-Peo.LAr* ,  t.  0,  p.  379,  n°  110,  ne  peut 
empêcher  le  témoin  de  mettre  tout  ce  qu'il  veut  dans  sa  déposition  ;  il  ne  pe ut 
même  en  retrancher  les  fads  étrangers  ;  car  ce  n'est  pas  alors  le  temps  ni  le  lieu 
de  décider  si  cette  partie  de  la  déposition  est  inutile  ;  cela  ne  peut  être  juge 
que  par  le  corps  du  tribunal.  « 

Nous  adoptons  cette  observation,  qui  nous  conduit  à  résoudre  affirmative- 
ment la  question  que  nous  avons  annoncée  à  la  suite  de  celle  qui  a  été  traitée 
n°  990.  Ainsi ,  nous  pensons  que  le  juge-commissaire  ne  peut  se  refuser  à  en- 
tendre un  témoin,  sous  le  prétexte  qu'il  déposerait  de  faits  qui  ne  seraient  pas 
compris  dans  l'appointement .  ou  qui  ne  lui  paraîtraient  pas,  s'il  procédait  a 
une  contre-enquête,  être  contraires  à  ces  mêmes  faits  (1). 

CC  Aussi  l'arrêt  de  Liège,  cité  sur  la  précédente  question, décide-t-il  en  même 
temps  que  le  )uge-commissaire  n'est  pas  tenu  de  suspendre  l'enquête ,  si  l'une 
des  parties  soutient  que  le  témoin  est  entendu  sur  un  fait  dont  la  preuve  n'a 
pas  été  autorisée.  ]] 

1080.  Le  greffier  peut-il  se  faire  remplacer  pour  écrire  l'enquête? 

Nous  pensons,  avec  les  auteurs  du  Praticien,  t.  2,  p.  178,  que  le  Code,  en  exi- 
geant la  présence  du  greffier,  entend  parler  de  celui  qui  en  remplit  les  fonc- 
tions, encore  bien  qu  il  ne  soit  pas  titulaire. 

Mais  Hodier,  sur  l'art.  15  du  tit.  22  de  l'ordonnance,  dit  qu'il  est  libre  aux 
greffiers  en  titre  d'écrire  eux-mêmes  les  enquêtes  ou  de  fournir  un  commis 
assermenté;  que  cependant  il  n'y  aurait  pas  nullité,  si,  en  ce  cas,  le  greffier 
en  titre  signait  ce  que  ce  commis  aurait  écrit.  Cette  dernière  décision  serait 
évidemment  erronée,  sous  l'empire  de  notre  Code  actuel,  qui  veut  que  l'en- 
quête soit  signée  par  celui  qui  l'a  écrite. 

Supposons  maintenant  que  l'officier  ministériel  qui  doit  écrire  en  qualité  de 
greffier  ne  puisse  le  faire  par  suite  d'absence,  d'interdiction,  de  maladie  ou  de 
tout  autre  cause;  alors  le  juge-commissaire  pourrait  d'office  le  faire  rempla- 
cer par  une  personne  ayant  les  qualités  requises  pour  exercer  les  fonctions 
de  greffier,  et  dont  il  recevrait  le  serment.  {V.  Pioem;,  t.l,  p.  523.)  (2) 

CC  Ceci  ne  peut  souffrir  la  moindre  difficulté.  33 

Art.  27i.  La  déposition  du  témoin ,  ainsi  que  les  changements  et  ad- 
ditions qu'il  pourra  y  faire,  seront  signés  par  lui,  le  juge  et  le  greffier. 
et  si  le  témoin  ne  veut  ou  ne  peut  signer,  il  en  sera  fait  mention  ;  le 
tout  à  peine  de  nullité. 

Il  sera  fait  mention  de  la  taxe,  s'il  la  requiert,  ou  de  son  refus. 


(1)11  pourrait  tout  au  plus,  s'il  avait  rai-  !  énonçant  que  les  parties  emportent  assigna- 
son  de  croire  que    tous  les    témoins   appelés     lion  à  l'audience  Ja  plus  prochaine, 
par  une  partie  n'auraient    à  déposer  que  de  (2)  On  remarquera  que  ce    cas  ne  pcul  su 

faits  étrangers,  interpeller  celle-ci  de  décU-     présenter  que  1res  rarement  dans  les  n  ilm- 


rer  m    les  témoins    doivent  déposer  de  faits 
contenus  dans  l'appointement,  ou  contraires 
à  ceux-ci;  et,  en  cas  de   déclaration  qui  an 
nonçât  que  celte  partie  entendit  faire  pretn 
d'autres    faits,    m   référer  nu    tribunal,    en      dp  pai* 

40 


naux  de  première  instance  et  clans  les  Cour-, 
où  la  loi  olilige  le  greffier  en  chef  d'axoir 
des  commis-jurés  ;  mais  il  en  est  autrement 
des  tribunaux  de  commerce   et  des  justice» 
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<>nl i.  ii'..  22,  art.  18  ri  19.  —  lu/ri,  sur  l'art.  1  75.— £I.ocré  ,  t.  21 ,  p.  467  — Questions  traité»  : 

I  orsque  1rs   changements  et  additions   sont  écrits  à  lu  marge,  suffit-il  de   les  parapher?  Q.  1081. 

In  mention  <|ue    le    témoin  ne  sait    écrire   équivaut-elle  à   la  mention  qu'il  ne  sait  signer  ?  Q   1082  1 

1«$  fi .  Lorsque  les  changements  et  additions  sont  écrits  à  la  marge,  suffit-il  de  les 

parapher  ? 

Non  sans  doute;  et  cependant,  en  certains  tribunaux  on  est  dans  l'usage 
de  se  contenter  du  simple  paraphe  du  témoin,  du  juge  et  du  grenier.  Mais  il 
suffit  de  lire  l'art.  "274,  pour  se  convaincre  que  cet  usage  est  absolument  op- 
posé au  vœu  de  la  loi,  et  qu'il  y  aurait  nullité,  sinon  de  la  déposition  entière, 
du  moins  des  renvois  qui  seraient  écrits  à  la  marge  et  marqués  d'un  simple 
paraphe. 

Ceci  nous  conduit  à  faire  observer  que  rien  ne  doit  être  écrit  en  interligne, 
ainsi  que  l'exprimait  l'art.  18  du  tit.  22  de  l'ordonnance,  et  que  le  dit  implici- 
tement l'art.  272. 

Mais  comme  on  ne  saurait  tirer  aucune  induction  des  dispositions  de  cet 
article,  en  ce  qui  concernerait  les  ratures,  nous  estimons  que  l'on  doit  suivre 
l'opinion  de  Rodier,  sur  l'article  précitéde  l'ordonnance,  2e  Quesl.,  et  décider, 
en  conséquence,  que  l'on  ne  pourrait  prononcer  la  nullité  d'une  déposition 
qui  contiendrait  des  ratures,  si  ces  ratures  étaient  approuvées  pour  le  nombre 
de  mots  et  de  lignes  raturées. 

CC  M.  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  474,  pense  aussi,  avec  raison,  qu'un 
simple  paraphe  ne  suffit  pas,  et  il  ajoute,  p.  475,  que  le  défaut  de  signature  à  un 
changement  ou  aune  addition  n'annullerait  que  la  portion  non  signée,  et  ne  vi- 
cierait point  les  parties  de  la  déposition  qui  auraient  été  revêtues  de  la  signa- 
ture. Celte  décision  ne  peut  être  contestée.  33 

1WSS.  La  mention  ejue  le  témoin  ne  sait  écrire  équivaut- elle  à  la  mention  qu'il 

ne  sait  signer? 

Si  le  témoin  ne  sait  pas  signer,  il  doit  être  fait  menlion  de  la  déclaration 
qu'il  fait  à  ce  sujet  ;  s'il  sait  signer,  mais  qu'il  déclare  qu'il  ne  le  peut,  à  cause 
«l'une  infirmité  quelconque,  il  faut  également  faire  mention  de  sa  déclaration, 
ainsi  que  de  la  cause  à  laquelle  il  attribue  son  empêchement;  mais  mention- 
ner qu'un  témoin  ne  sait  écrire,  ce  n'est  pas  dire  qu'il  ne  sait  ou  qu'il  n'a  pu 
signer;  car  on  peut  savoir  signer,  encore  qu'on  ne  sache  écrire,  ainsi  que  nous 
l'avons  fait  observer  sur  la  167'  Quesl.  [V.  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  rap- 
porté sur  cette  question.) 

Nous  remarquerons,  en  outre,  que  l'apposition  d'une  croix  n'est  pas  une 
signature  {V.  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  27  janvier  1807,  Jurisp.  du  Code 
civil,  t.  8,  p.  370),  et  que  Ion  pourrait,  en  conséquence,  arguer  de  nullité  une 
déposition  qui ,  étant  souscrite  de  la  sorte,  ne  contiendrait  pas  la  mention  que 
la  partie  ayant  déclaré  ne  savoir  signer,  a  apposé  une  croix,  signe  ordinaire  dont 
elle  fait  usage  en  remplacement  de  sa  signature. 

CC  Tout  cela  est  incontestable,  et  enseigné,  dans  les  mêmes  termes,  par  M.  Fa- 
vard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  3C8  et  369,  n°  16.  3] 

Art.  275.  Les  procès  verbaux  feront  menlion  de  l'observation  des 
formalités  prescrites  par  les  art.  261,  262,  269,  270,  271,  272,  273  et 
27i  ci-dessus;  ils  seront  signés,  à  la  fin,  par  le  juge  et  le  greffier,  et 
par  les  parties,  si  elles  le  veulent  ou  le  peuvent  ;  en  cas  de  refus ,  il  en 
sera  fait  mention  :  le  tout  à  peine  de  nullité. 
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Vnvei  lupra,  Vj  articles  indiques  dans  celui-ci.  —  Q  Notre  Dict  gén.  de  proc.  ,  v°  Enqnite.  n°'  471  à 
479.  491,  492,514,515  —  Atm.  Dalloi,  y"  Enqut '•»,  nos  188  à  205.— Devilleneuve,  toi.,  veib.  n°*  98 
à  109.  —  Locré,  t.  21 ,  p  468  — Questions  traitée*  :  Doit-on  ,  indépendamment  de  la  preuve  que 
fournirai!  le  procès-verbal  de  l'observation  des  formalités  proscrites  par  les  articles  indiqués  en 
l'art.  275,  y  mentionner  en  termes  exprès  que  ces  articles  ont  été  observés?  Q.  1083.  —  Avant  «U- 
requérir  la  signature  des  parties  sur  le  procès-verbal,  le  juge-commissaire  doit-il  leur  en  fairedonner 
lecture?  Q.  108<. —  I.a  signature  apposée  par  les  parties  sur  le  procès-verbal  peut-elle  leur  éli-s 
opposée  comme  une  approbation  des  dispositionsqu'il  renferme?  (J.  1085.]  '1) 

10S3.  Doit-on,  indépendamment  de  la  preuve  que  fournirait  le  procès-verbal, 
de  l'observation  des  formalités  prescrites  par  les  articles  indiqués  en  l'art  275,  y 
mentionner,  en  laines  exprès,  que  ces  articles  ont  été  observés  ? 

Il  ne  suffit  pas ,  a-t-on  dit ,  que  le  procès-verbal  offre  par  lui-même  la  preuve 
que  les  formalités  prescrites  par  les  articles  rappelés  en  l'art.  275  aient  été  ob- 
servées ,  mais  il  faut  en  outre  qu'il  y  soit  dit  expressément  qu'elles  l'ont  été  - 
par  exemple,  par  l'insertion  ,  à  la  fin  de  la  déposition  de  ebaque  témoin,  de 
ces  mots  :  Les  formalités  prescrites  par  les  art.  261,  262,  269,  270,  271,  272,  273  cl 
274  ayant  été  observées,  lecture  a  été  donnée  au  témoin  de  sa  déposition,  etc. 

11  paraît  que  cette  opinion,  que  nous  avons  entendu  soutenir,  présente  une 
interprétation  forcée  de  l  art.  275,  et  que  le  législateur  n'a  entendu  exiger  auti  e 
chose,  si  ce  n'est  que  l'on  mentionnerait,  dans  les  procès-verbaux,  que  le  té- 
moin a  déclaré,  ou  que  1  on  a  observé  à  son  égard  tout  ce  qu'exigent  les  articles 
indiqués  par  I  art.  275. 

Aussi  ne  trouvons-nous  pas  un  auteur  qui  ait  dit  que  l'on  dût  insérer,  dans 
le  procès-verbal,  les  expressions  dont  nous  venons  de  nous  servir.  11  suffit 
donc,  pour  la  validité  de  l'enquête,  qu'il  soit  dit  en  ce  procès-verbal  que  le  dé- 
fendeur a  été  assigné  (art.  261);  que  ebaque  témoin  a  déclaré  ses  noms,  pro- 
fession, etc.  (art.  262);  que  ebaque  séance  a  eu  lieu  tel  jour  et  à  telle  heure 
(art.  269)  :  en  un  mot,  il  suffit  que  l'on  ait  énuméré  toutes  les  formalités  dont, 
la  loi  veut  que  l'observation  soit  mentionnée  (2). 

[[  L'art.  275  veut,  d'une  manière  générale,  que  les  procès-verbaux  lassent 
mention  de  l'observation  des  formalités  prescrites  par  les  art  261, 262,  etc.  D'un 
autre  côté,  il  est  tel  de  ces  articles  qui  exige  aussi  spécialement  la  mention  de 
la  formalité  qu'il  prescrit.  S'ensuit-il  que  celle  mention  doive  avoir  lieu  deux 
fois  :  1°  en  rendant  compte  de  la  déposition  de  ebaque  témoin  ;  2°  en  clôturant 


(1)  JURISPRUDENCE. 

[Nous  pensons  que  : 

1°  Quand  la  partie  est  présente  à  l'en- 
f|tiètr,  le  procès-Verbal  «loi I ,  à  peine  de  nul- 
lité, êlre  signé  d'elle,  ou  contenir  mention 
qu'elle  n'a  pu  ou  voulu  signer.  (Limoges,  4 
juillet  1827  ;  J.Av.,  t.  35,  p.  55.) 

2°  Lorsqu'une  partie  ne  sait  pas  signer, 
c'est  à  la  fin  du  proues- verbal  d'enquête,  et 
non  dans  le  corps  de  cet  acte,  que  doit  êlre 
placée  la  mention  que  la  partie  ne  peut  si- 
gner. (Toulouse,  5  décembre  1821  ;  J.Av., 
t.  19,  p.  235.) —  En  effet,  la  mention  de  ne 
savoir  signer,  remplaçant  la  signature,  doit 
comme  celle-ci  être  placée  à  la  fin  de  Parte 
pour  constater  que  la  partie  s'est  trouvée 
présente  jusqu'à  la  fin.  ] 

2    Mais  s'il  suffil  d'avoir  mentionné  l'ob- 


servation de  tout  ce  que  chacun  de  ces  arti- 
cles exi^e,  sans  exprimer  que  telle  formalité 
a  eu  lieu  d'après  tel  article,  etc.,  d'un  autre 
c£>té,  le  vœu  de  la  loi  ne  serait  pas  rempli, 
si  Ion  se  bornait  à  celle  simple  énpncial  ion  : 
Les  art.  261  et  262,  etc.,  ont  été  observés.  A 
plus  forte  raison,  comme  l'a  décidé  la  Cour 
tli- Turin,  par  arrêt  du  27  avril  1813  (S., 
t.  14,  1"  partie,  p.  314,  et  /.  Ai'.,  t.  1 1 , 
p.  127),  y  aurait-il  nullité  d'une  enquête 
où  le  juge  se  serait  borné  à  une  mention 
générale  ainsi  conçue  :  La  présente  enquête 
a  été  par  nous  juge-commissaire  rédigée 
en  conformité  du  Code  île  procédure,  (t 
surtout  de  l'art.  275.  Il  est  évident  qu'en 
tous  ces  cas,  il  y  a  contravention  à  ce  der- 
nier article,  qui  exige  une  mention  expresse 
de  l'observation  des  formalités  prescrites 
par  les  articles  un'ii  énumsre. 
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le  procès-verbal?  Nous  ne  croyons  pas  que  la  loi  ait  voulu  egixer,  de  la  part  du 
juge-commissaire,  un  travail  inutile,  et,  comme  il  nous  parait  indifférent  que 
la  mention  soit  faite  au  commencement,  dans  le  corps  ou  à  la  fin  du  procès- 
verbal,  nous  ne  nous  montrerions  sévères  ni  contre  celui  qui  aurait  cru  de- 
voir détailler  séparément  l'accomplissement  de  chaque  formalité  au  moment 
où  elle  avait  lieu,  ni  contre  celui  qui  aurait  cru  satisfaire  au  vœu  de  la  loi  en 
renvoyant  au  dernier  moment  la  mention  qu'on  exige,  et  en  la  faisant  dans 
les  termes  généraux  indiques  par  l'art.  275. 

Au  reste,  quoique  au  premier  abord  la  jurisprudence  paraisse  avoir  varié 
sur  celte  question,  il  nous  semble  qu'à  l'examiner  de  plus  près,  l'opinion  que 
nous  venons  d'émettre  est  le  résumé  exact  de  son  esprit. 

D'abord  il  a  élé  décidé  par  les  Cours  de  Bordeaux.  30  avril  1828  (/.  Av.,  t.  35, 
p.  233),  de  Besançon,  21  novemb.  1808  (Journ.  de  cette  Cour,  t.  1.  p.  3t>3)  et  par 
la  Cour  decass.,le9déc.  182S(J.  Av.,  t. 38,  p.  224),  que,  pour  remplir  le  vœu  de 
l'art.  275  du  Cod.  de  proc,  il  suffit  d'énoncer  d'une  manière  générale  qu'on  a 
fait  tout  ce  qui  est  prescrit  par  tels  et  tels  articles.  La  Cour  de  cassation  et  celle 
de  Bordeaux  ajoutent  même  que,  tant  que  l'enquête  n'est  pas  close,  quoiqu'elle 
ait  été  signifiée,  on  ne  peut  en  demander  la  nullité  en  se  plaignant  qu'on  n'y 
trouve  pas  la  mention  de  l'accomplissement  des  formalités,  parce  qu'on  est  à 
temps  à  l'y  insérer  jusqu'à  la  fin. 

Si  la  Cour  de  Turin ,  par  son  arrêt  cité  à  la  note  de  M.  Carré,  a  jugé  dans  un 
sens  qui  semble  opposé,  c'est  que,  dans  l'espèce  soumise  à  son  appréciation, 
non-seulement  chaque  formalité  n'avait  pas  élé  mentionnée  au  moment  de  son 
accomplissement,  mais  encore  que,  dans  la  mention  unique  et  générale  qui 
terminait  le  procès-verbal,  on  n'avait  pas  même  détaillé  les  numéros  des  ar- 
ticles dont  l'observation  est  exigée  à  peine  de  nullité.  Il  est  certain  que  le  ré- 
dacteur s'était  un  peu  trop  écarté  du  texte  de  la  loi. 

Mais  aussi  d'un  autre  côté,  et  comme  pour  confirmer  l'indulgence  de  notre 
solutionna  Cour  de  Caen  a  décidé,  le  27  août  1827  (D.,  1S28-2-67),  que  lorsque, 
dans  le  courant  du  procès-verbal,  mention  a  été  faite  de  l'observation  des 
formalités  au  fur  et  à  mesure  de  leur  accomplissement,  il  n'est  pas  néces- 
saire de  terminer  l'enquête  par  la  mention  que  toutes  ces  formalités  ont  élé 
remplies.  C'est  dans  le  même  sens  que  les  Cours  de  Poitiers  et  de  Grenoble 
l'ont  décide,  la  première,  le  31  décembre  1822  (J.  Av.,  1. 11,  p.  127),  la  seconde, 
le  27  août  1829  (t.  41,  p.  527Ï. 

tnfin  les  Cours  de  Bordeaux,  4  février  1828  (Journ.  de  cette  Cour,  t.  3,  p.  86), 
de  Poitiers,  22  avril  1830  (J.  Av.,  t.  40,  p.  7),  et  la  Cour  de  cassation,  4  janvier 
1813  (t.  11,  p.  50),  en  annulant  des  procès-verbaux  où  ne  se  trouvait  pas  la 
mention  d'une  formalité  en  particulier,  nous  paraissent  n'avoir  rien  préjugé 
sur  la  question  que  nous  examinons. 

Peut-être  serait-ce  avec  quelque  apparence  de  fondement  qu'on  essaierait 
d'établir  une  distinction  entre  les  formalités  qui  sont  applicables  à  chaque  té- 
moin en  particulier,  et  celles  qui  concernent  d'une  manière  générale  toute 
l'opération  de  l'enquête.  Ainsi  la  lecture  des  dépositions  est  quelque  chose  de 
spécial  et  de  distinct  pour  chaque  témoin,  au  lieu  que  l'obligation  de  les  en- 
tendre séparément,  celle  de  ne  leur  point  laisser  lire  de  projet  écrit,  sont  des 
mesures  générales  qui  regardent  plutôt  l'ensemble  de  l'enquête.  Sur  ie  fonde- 
ment de  celte  distinction,  et  en  l'appuyant  de  cette  remarque  que,  pour  cer- 
taines de  ces  formalités,  la  nécessité  delà  mention  se  trouve  écrite  deux  fois  dans 
la  loi,  on  pourrait  prétendre  que,  quant  à  celles-là  du  moins,  la  mention  générale 
dont  parle  l'art.  275  n'est  pas  suffisante.  Mais  ces  raisons  ne  nous  semblent. 
<,ue  spécieuses,  par  le  motif  que  le  résultat  auquel  elles  font  arriver,  savoir 
une  double  mention,  est  quelque  chose  de  complètement  inutile.  Ne  suffil-ii 
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pas  en  effet  qu'on  dise  a  la  lin  :  Toutes  les  formalités  exigées  par  tels  cl  U-'.< 
articles  ont  été  remplies  à  l'égard  de  tous  les  témoins?  N'esl-ce  pas  là  une 
attestation  authentique  de  la  conformité  de  l'opération  avec  les  prescriptions 
de  la  loi? 

Nous  croyons  que  le  résultat  de  toutes  ces  décisions  peut  être  ainsi  for- 
mule :  le  procès-verbal  doit,  à  peine  de  nullité,  contenir  la  mention  de  l'exé- 
cution de  toutes  les  formalités  ;  mais  peu  importe  que  cette  mention  soit  faito 
séparément  pour  chacune  d'elles,  ou  collectivement  pour  toutes  par  rénumé- 
ration des  articles  qui  les  prescrivent.  Surtout  la  loi  n'exige  pas  l'emploi  cu- 
mulatif de  l'un  et  de  l'autre  de  ces  modes. 

t'est  au  reste  l'opinion  bien  clairement  énoncée  par  M.  ThosiineDesmazurls, 
t.  l,p.  477. 

On  peut  encore  voir  des  arrêts  analogues  sous  les  Quest.  1027  et  1068. 

Toutefois  plaçons  ici  une  observation  importante,  et  qui  préviendra  toute 
extension  exagérée  de  notre  opinion  :  il  faut  bien  se  garder  de  confondre  ce 
qui  seulement  doit  concerner  les  menlions  avec  les  parties  essentielles  du 
procès-verbal.  Il  est  bien  évident  qu'en  vain  le  procès-verbal  exprimerait-il 
que  tous  les  témoins  assignés  ont  comparu,  et  qu'on  les  a  entendus  après 
avoir  observé  à  l'égard  de  chacun  d'eux  les  formalités  prescrites  par  l'art.  262, 
(pie  cela  ne  suffirait  pas. 

Il  faut  donc ,  indépendamment  des  mentions  exigées  par  l'art.  275,  dont  la 
place  nous  paraît  presque  indifférente,  que,  comme  le  dit  M.  Boncenne,  t.  4, 
p.  309,  le  procès-verbal  d'enquête  contienne  : 

«  La  date  des  jour  et  heure,  afin  que  la  rigueur  des  délais  ne  puisse  être  éludée; 

«  Les  comparutions  ou  défauts  des  parties  cl  des  témoins.  On  ne  constate  ordi- 
nairement l'absence  d'un  témoin  qu'à  la  fin  de  la  séance,  pour  n'avoir  pas  a 
i  abattre  le  défaut,  s'il  comparaissait  avant  qu'elle  fût  terminée  ; 

«  La  présentation  par  les  témoins  de  leurs  assigtialions.  Une  simple  énonciatiou 
de  la  date  et  de  la  teneur  de  ces  assignations  ne  suffirait  point,  quoiqu'on  pin 
en  induire  qu'elles  ont  été  représentées  ;  ce  ne  serait  qu'une  simple  présomp- 
tion, et  c'est  une  mention  expresse  que  la  loi  exige  (1)  ; 

«  Les  remises  à  autre  jour  cl  heure;  afin  qu'une  partie  ne  prenne  prétexte 
pour  dire  que,  si  elle  n'a  point  comparu  à  la  déposition  d'un  témoin,  c'est 
qu'elle  avait  ignoré  le  jour  auquel  sa  déposition  serait  reçue; 

«  Le  tout  a  peine  de  nullité.  » 

Quant  à  la  mention,  Al.  Honcenne  paraît  penser  qu'indépendamment  des 
mentions  partielles  exigées  par  certains  articles,  il  faut  encore  que  le  procès- 
verbal  finisse  par  une  mention  générale  qu'il  trouve  régulière,  même  lors- 
qu'elle ne  renvoie  qu'aux  numéros  des  articles. 

Nous  n'en  persistons  pas  moins  à  penser  que,  l'art.  275,  ne  s'élant  servi 
de  ces  mots  à  la  fin  que  pour  la  signature,  n'a  rien  prescrit  de  semblable  poul- 
ies mentions  dont  la  répétition  ne  ferait  qu'augmenter  inutilement  les  écri- 
tures. ]] 

10£4.  Avant  de  requérir  la  signature  des  parties  sur  le  procès-verbal,  le  juge 
commissaire  doit-il  leur  en  faire  donner  lecture? 

Puisque  la  loi  ne  l'exige  point,  le  juge-commissaire  peut  se  contenter  de 
faire  lire  aux  parties  la  simple  clôture  de  cet  acte;  encore  pensons-nous  qu'il 
n'y  aurait  pas  de  nullité,  si  l'on  avait  omis  de  mentionner  celte  lecture. 

[[  Cette  question  ne  peut  donner  lieu  à  la  moindre  difficulté.  ]] 
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10S5.  La  signature  apposée  par  les  parties  sur  le  procès-verbal  peut-elle  leur 
être  opposée  comme  une  approbation  des  dépositions  qu'il  renferme? 

Non ,  sans  doute ,  car  la  loi  n'exige  ces  signatures  qu'afin  de  constater  la 
clôture  de  l'acte  et  la  fin  des  opérations.  Au  surplus  ,  si  les  parties,  craignant 
de  se  compromettre  en  signant ,  refusaient  de  le  faire  ou  voulaient  insérer  des 
protestations,  le  juge-commissaire  constaterait  leurs  déclarations  à  ce  sujet , 
et  le  but  delà  loi  se  trouverait  rempli. 

[[  Voir  nos  observations  conformes,  sous  les  Quest.  IU22,  1059  et  1069.  ]] 

Art.  276.  La  partie  ne  pourra  ni  interrompre  le  témoin  dans  sa  dé- 
position, ni  lui  faire  aucune  interpellation  directe,  mais  sera  tenue  de 
s'adresser  au  juge-commissaire,  à  peine  de  10  fr.  d'amende,  et  de 
plus  forte  amende  ,  même  d'exclusion,  en  cas  de  récidive  ;  ce  qui  sera 
prononcé  par  le  juge-commissaire.  Ses  ordonnances  seront  exécutoires 
nonobstant  appel  ou  opposition. 

Voyez  Que/lions  sur  les  art.  200  [263]  et  265. —  Q  Carré,  Compétence ,  2'  part.,  liv.  3  ,  lit.  3  chap.  2, 
sert.  2,  à  la  note,  éuit.  in-8°,  1.6,  p.  426.— l.ocré ,  t.  21,  p.  469.] 

Art.  277.  Si  le  témoin  requiert  taxe,  elle  sera  faite  par  le  juge- 
commissaire  sur  la  copie  de  l'assignation,  et  elle  vaudra  exécutoire  :  le 
juge  fera  mention  de  la  taxe  sur  son  procès-verbal. 

Tarif  167.— [Notre  Comm.  du  Tarif,  t.  I,  p.  286  à  289,  n"  34  à  44  — fOoJ.  de  proc  .  art.  545  — Ur- 
donn.  (Je  1667,  tit  22,  art.  19  —  £  (.Il  estions  traitées  :  Quels  sont  l<-s  effets  resultan:  de  te  que  la 
copie  d'assignation,  sur  laquelle  la  taxe  est  faite,  vaut  exécutoire  au  témoin?  Q.  1086.] 

t<)$6.  Quels  sont  les  effets  résultant  de  ce  que  la  copie  d'assignation ,  sur  la- 
quelle la  taxe  est  faite,  vaut  exécutoire  au  témoin  ? 

Ces  effets  consistent  en  ce  que  l'ordonnance  relative  à  cette  taxe,  quoique 
simplement  écrite  sur  la  copie  de  l'assignation  du  témoin,  est  exécutoire 
contre  la  partie  qui  poursuit  l'enquête  ;  en  sorte  que  le  témoin,  pour  obtenir 
le  paiement  de  cette  taxe ,  peut  faire,  en  vertu  de  cette  ordonnance,  toutes  les 
poursuites  autorisées  pour  l'exécution  d'un  jugement,  et ,  par  conséquent, 
saisir  les  crédits,  les  meubles  ou  les  immeubles  du  poursuivant,  qui  devient 
son  débiteur. 

[[  C'est  en  effet  une  exception  à  l'art.  545  du  Cod.  deproc.  civ.,  que  notre 
art.  277  a  voulu  consacrer,  afin  de  ne  pas  assujettir  le  témoin  à  des  formes  trop 
minutieuses  et  à  des  avances  trop  considérables  pour  le  recouvrement  de  la 
taxe.  C'est  l'opinion  unanime  des  auteurs.  V.  notamment  MM.  Piceau,  Comm., 
t.  1,  p.  529;  Favard  de  Lahcla.de,  t.  2,  p.  369,  n°  I65  Thomine  DEsaiAZURES,t.  1. 
p.  478  et  Bo.ncenne  ,  t.  4,  p.  296.  ]] 

Art.  278.  L'enquête  sera  respectivement  parachevée  dans  la  hui- 
taine de  l'audition  des  premiers  témoins  ,  à  peine  de  nullité ,  si  le  juge- 
ment qui  l'a  ordonnée  n'a  fixé  un  plus  long  délai. 

Ordonn.  tit.  22,  art.  2  et  19  — Code  de  proc,  art.  257,  279  et  suit.,  292  et  suiv..  1029,  lu3l  —  QN'otie 
Dict  gén.  de  proc.  v°  Enquête,  nos  150.  164  165.  166,  172. — Devilleneuve,  cod.,  n»1  54  et  55.— Ami. 
palioz,  cod  ,  nns  206  a  211. — Questions  traitées  :  Q<u-  signifie  le  mot  respectivement    employé  dans 
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8?  Q.  1087. — Si  une  enquête  élait  composée  de  plusieurs dépositions reçues  en  teinp*  utile  n 
t.un  autres  reçues  après  le  délai,  la  nullité  frapperait  elle  sur  l'enquête  entière?  Q.  Iu88.1  (  |), 

CCXWII.  Nous  avons  vu  que  le  délai  prescrit  pour  commencer  l'enquêle 
est  fatal  ;  il  en  est  de  même  du  délai  prescrit  pour  la  terminer.  La  loi  veut  im- 
périeusement que  l'enquête,  ainsi  que  la  contre-enquête,  s'il  en  est  fait  une, 
soient  respectivement  parachevées  dans  la  huitaine  de  l'audition  des  premiers 
témoins,  sous  peine  de  nullité.  Le  motif  de  cette  rigueur  est  d'enlever  à  la 
mauvaise  foi  le  temps  et  l'espérance  de  corrompre  des  témoins,  et  de  saisir  la 
vérité  pendant  quelle  n'a  pas  encore  été  dénaturée. 

ÎOSÎ.  Que  signifie  le  mol  iiespectivi!me>t  employé  dans  l'arl.  278? 

Il  signifie  que  la  disposition  de  l'article  s'applique  tant  à  l'enquête  direcle 
qu'à  la  contre-enquête.  Ainsi,  l'enquête  du  demandeur  doit  être  parachevée 
dans  la  huitaine  de  l'audition  du  premier  témoin  assigné  à  sa  requête,  et,  res- 
pectivement, l'enquête  du  défendeur  doit  être  terminée  dans  le  même  délai  de 
huitaine,  à  partir  également  de  l'audition  du  premier  témoin  qui  a  déposé  sur 
l'assignation  de  celui  ci.  (Turin,  19  avril  1811;  S.,  1815,  2e  part.,  p.  173,  et/.  Av 
t.  11,  p.  104;  Pigeai,  t.  1,  p.  278.) 

[[  Celte  interprétation  de  l'art.  278,  que  nous  avons  déjà  donnée  nous-mênte 
sous  la  Quesl.  1008  1er,  est  confirmée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Metz,  du  2  i 
mai  1820  VJ.  Av.,  t.  11,  p.  173;,  et  par  l'opinion  conforme  de  MM.  Figeau, 
Comm.,  t.  1,  p.  530;  Dali.oz,  t.  6,  p.  870,  n°  1;  Thomine  Desmazures,  t.  1,  p.  479, 
et  Bonce.»e,  t.  4,  p.  305.  Mais  Ion  demande  s'il  résulte  de  ces  termes  :  l'audi- 
tion des  premiers  témoins,  que  le  délai  ne  commence  a  courir  que  le  jour  ou 
l'audition  a  eu  réellement  lieu  ,  soit  que  les  témoins  aient  été  assignes  pour 
le  jour  fixé  par  l'ordonnance  du  juge-commissaire,  soit  que  l'assignation  ne 
leur  ait  été  donnée  que  pour  un  jour  postérieur. 

MM-  Daixoz,  t.  6,  p.  870,  n°  2;  Thomiive  Desmazures,  t.  1,  p.  479,  et  Boitard, 
t.  2,  p. 219,  sont  d'avis  que  le  délai  de  huitaine  court  à  dater  du  jour  fixé  par  lé 
juge-commissaire  pour  l'audition  du  premier  témoin. 

Cette  solution  contrarie  évidemment  l'opinion  que  nous  avons  déjà  émise, 
Quesl.  1011,  et  dans  laquelle  nous  persistons.  [Nous  pouvons  invoquer  l'arrêt 
de  Turin ,  du  19  avril  1811,  cité  par  M.  Carré. 

Les  auteurs  que  nous  venons  de  citer  avouent  eux-mêmes  que  les  termes 
de  l'art.  278  sont  formels  contre  leur  sentiment,  et  c'est  à  l'aide  de  considéra- 
tions, fort  ingénieuses  sans  doute,  mais  non  légales,  qu'ils  soutiennent  leur 
système;  la  discussion  de  M.  Boitard  est  la  plus  complète.  ]] 


(1)    JURISPRUDENCE 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  La  continuation  d'une  enquête  ou 
d'une  contre-enquête  doit,  de  même  que 
l'enquête  ou  la  contre-enquête,  être  para- 
chevée dans  la  huitaine  de  l'audition  des  pre- 
miers témoins.  (Toulouse,  8  août  1832;  J. 
Av.,  t.  44,  p.  236.) 

2°  Le  compromis  qui  intervient  entre  les 
parties,  le  lendemain  de  la  contre-enquête, 
est  Lnierruplif  du  delà"' accordé  nar  l'article 


278  du  Code  de  procédure  civile,  pour  ia 
parachever;  en  cas  d'inexécution  du  com- 
promis, il  peut  être  accordé  un  nouveau 
délai  pour  la  continuer,  et  même  faire  en- 
tendre de  nouveaux  témoins.  (Grenoble,  28 
.léc.  1818.) 

3°  La  partie  qui  donne  son  consentement 
à  la  continuation  d'une  enquête,  hors  du 
délai  fixé  par  l'art.  278,  est  plus  tard  irrece- 
vable à  en  demander  la  nullité  de  ce  chef. 
(Calmar,  19  mars  1806;  ./.  Av.,  t.  11,  page 
37.)  3 
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flOSS*.  Si  une  enquête  était  composée  de  plusieurs  dépositions  reçues  en.  temps 
utile,  et  de  plusieurs  autres  reçues  après  le  délai,  la  nullité  frapper  ail- et' g  »ur 
l'enquête  entière  ? 

DuPARC-PoixtAitv,  t.  9,  p.  349,  rapporte  sur  celte  question  le  sentiment  de 
Boutaric,  qui  citait  lui-même  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  par  lequel 
il  avait  été  décidé  qu'une  enquête  ayant  été  faite  en  trois  séances  différentes, 
dont  la  dernière  était  hors  le  délai ,  les  dépositions  reçues  dans  cette  séance 
étaient  nulles,  sans  que  leur  nullité  put  influer  sur  celles  qui  avaient  été  re- 
çues auparavant  et  dans  le  délai  légal. 

Duparc,  sans  s'expliquer  davantage,  parait  adopter  celte  opinion,  par  cela 
même  qu'il  ne  la  contredit  pas;  mais  Hodier,  en  citant  le  même  arrêt,  sur 
l'art.  2  du  Ut.  22  de  l'ordonnance,  lrc  Qucsl.,  maintient  que  l'enquête  n'en  est 
pas  moins  indivisible  et  nulle  dans  son  entier.  Tel  est  aussi  le  sentiment  de 
M.  Deiaporte,  1. 1,  p.  277. 

Mais  M.  Lepage,  dans  ses  Questions,  p.  200,  soutient,  en  argumentant  de 
l'art.  294,  que  la  nullité  ne  tombe  que  sur  les  témoignages  reçus  après  le  délai, 
et  tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Pigeait,  t.  1,  p.  279. 

Nous  remarquerons  que  cette  opinion  a  été  consacrée  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation,  section  civile,  du  5  floréal  an  11  (/.  Av.,  t.  11,  p.  19). 

Si,  sous  l'empire  de  l'ordonnance,  qui  ne  contenait  point  la  distinction 
portée  en  l'art.  2lJ4  de  notre  Code,  une  semblable  décision  a  été  rendue ,  à  plus 
forte  raison  doit-on  croire  que,  par  une  conséquence  naturelle  de  cet  article, 
ton  prononcerait  aujourd'hui  de  la  même  manière. 

[[  L'opinion  de  M.  Carré  nous  paraît  évidente;  elle  est  partagée  par  MM.  Fa- 
vard  de  Lanclade,  t .  2,  p.  352,  n°  8;  Dalioz,  t.  6,  p.  871,  n°  4,  et  Boitard,  t.  2, 
p.  220,  et  consacrée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  17  décembre  1823 
(/.  Av.,t.25,  p.  394).  ]] 

Art.  279.  Si  néanmoins  l'une  des  parties  demande  prorogation  dans 
le  délai  fixé  pour  la  confection  de  l'enquête  ,  le  tribunal  pourra  l'ac- 
corder. 

Tarif,  108— [Notre  comm.  du  Tarif,  t.  l,p.  2S9  à  290,  nos  45  a  47.^ —  Onlimn.  art.  2  et  19.— Code  o> 
proc.art  413,  1031.— [Notre  Oict.  gén.de  proc.,  V°  E»q»éie,  nub .162  ,  174  à  176,  178,  180,  184  à 
192,  194,196  197,  207  à  216.  — Devillencuve,  r»a.  n°s  33  à  40.  45,  46,51  à  55.— Armand  Dallo», 
tod.  nos  296  à  Ï29  —  Questions  traitées  :  A  quelle  époque  de  l'enquête  le  poursuivant  peut-il  vala- 
blement demander  une  prorogation  de  délai?  Q.  1089. —  Lorsque  le  délai  lise  par  l'art  257  pour  com- 
mencer l'enquête  a  été  prorogé,  aux  termes  de  l'art.  25S,  la  partie  n'en  ser.iit-elle  pas  moins  receva- 
ble  à  demander  une  prorogation  de  délai  pour  parachever  cette  enquête?  Q.  1090. —  Mais  la  proroga- 
tion ou  délai  pour  commencer  l'enquête  ne  pouvant  avoir  lieu,  d'après  les  art.  257  et  258.  lors- 
qu'elle doit  être  faite  devant  un  commissaire  du  tribunal  même  qui  l'a  ordonnée,  une  partie  peut-elle 
s'opposer  à  la  prorogation  du  délai  pour  parachever  cette  enquête  ,  par  le  motif  que  les  juges  auraient, 
»u  mépris  de  ces  deux  articles  ,  prorogé  le  délai  fixé  pour  la  commencer:  Q.  1091 . — La  partie  qui  n'a 
pas  fait  assigner  tous  les  témoins  peut-.  Ile,  après  l'audition  de  ceux  quelle  a  appelés,  demander  proro- 
gation de  délai,  à  l'effet  de  faire  entendre  les  autres?  Les  juges  .«ont-ils  toujours  souverains  appré- 
ciateur» de  l'opportunité  de  la  prorogation  ?  Q.  1092  —  Mais  une  partie  peut-elle  obtenir  une  proro- 
gation de  délai ,  pour  faire  entendre  de  nouveau  ses  témoins,  afin  qu'ils  précisent  et  expliquent  le» 
dépositions  qu'ils  auraient  déjà  faites?  Q.  1093.]  (I). 


(1)    JURISPRUDENCE . 

[  Nous  pensons  que  : 

1°  Si,  dans  la  huitaine  fixée  par  l'article 
257  pour  commencer  l'enquête,  le  poursui- 
vant ne  faisait  aucunes  diligences,  il  ne  se- 
rait   pas   recevahle,    après   cette  huitaine,  à 


demander  une  prorogation  de  délai  pour 
l'achever,  conformément  à  l'art.  279.  (Mont- 
pellier, 2  mai  1810  ;  Commentaire  des  An- 
nales du  Notariat,  1.2,  p.  213,  et  Toulouse, 
28  août  1834,  J.  Av.,  t.  48,  p.  55.) 

Nota  piM.  Cabré.  Les  motifs  de  cet  arrêt 
ont  été   que  le   poursuivant    s'étant,   par    s» 
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CCXXXHI.  Ce  délai  de  huitaine  peut,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  être 
Insuffisant  ;  aussi  la  loi,  qui  n'oblige  point  à  l'impossible,  permet-elle  au  tri- 
bunal d'en  fixer  un  plus  long  par  le  jugement  même  qui  ordonne  l'enquête,  si 
l'une  des  parties  la  demandait,  et  si  les  circonstances  l'exigent. 

S'il  arrive,  après  l'enquête  commencée,  mais  avant  l'expiration  du  délai 
prescrit  pour  sa  confection,  soit  par  la  loi,  soit  par  le  tribunal,  qu'une  des 
parties  demande  la  prorogation  de  ce  délai,  qu'un  événement  ou  des  difficultés 
imprévues  rendent  insuffisant,  les  juges  peuvent  accorder  la  prorogation 
demandée. 

AC.S9.  A  quelle  époque  de  V  enquête  le  poursuivant  pcul-il  valablement  demander 
une  prorogation  de  délai? 

C'est,  en  d'autres  termes,  mettre  en  question  si  la  demande  en  prorogation 
peut  être  faite  dès  l'instant  où  l'enquête  est  réputée  commencée,  c'est-à-dire, 
dès  l'obtention  de  l'ordonnance  du  juge-commissaire  qui  permet  d'assigner 
les  témoins,  ou  si,  au  contraire,  elle  ne  doit  l'être  que  pendant  la  huitaine  qui 
suit  l'audition  des  premiers  témoins. 

Il  est  certain,  suivant  les  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales  du 
Notarial,  t.  2,  p.  212,  que,  l'art.  279  n  indiquant  pas  si  c'est  à  l'ouverture  du 
procès-verbal  d'enquête  ou  à  sa  clôture  que  la  demande  d'un  nouveau  délai 
pour  la  terminer  doit  être  faite,  on  doit  en  conclure  que  la  partie  peut  vala- 
blement demander  celte  prorogation  de  délai  dans  tout  l'intervalle  qui  s'écoule, 
a  compter  du  jour  où  l'ordonnance  du  juge-commissaire  a  été  obtenue,  jus- 
qu'à la  huitaine  de  l'audition  des  premiers  témoins. 

«  11  n'y  aurait  pas,  en  effet,  ajoutent  ces  auteurs,  de  motifs  d'opposer  à  une 
demande  de  cette  espèce,  une  fin  de  non-recevoir  tirée  de  l'époque  où  cette 
demande  aurait  été  faite,  puisque  la  loi  l'autorise  dans  tout  le  délai  qui  est 
accordé  pour  la  confection  de  l'enquête  :  d'où  suit  qu'elle  est  admissible  pen- 
dant tout  le  temps  qui  est  accordé,  soit  pour  commencer,  soit  pour  terminer 
l'enquête.  » 

Mais  ne  pourrait-on  pas  objecter  que  le  délai  pour  commencer  l'enquête 
(art.  257  et  258)  est  absolument  indépendant  du  délai  fixé  pour  la  terminer 
(art.  278)?  que  l'art.  279  ne  parle  que  de  ce  dernier  délai,  qui,  d'après  ces 
expressions,  est  celui  dans  lequel  la  demande  en  prorogation  doit  être  formée? 
que  c'est,  conséquemment,  violer  cet  article,  que  de  la  former  auparavant? 
qu'enfin,  cette  demande  ne  pouvant  être  motivée  que  sur  l'impossibilité  de 


négligence,  laissé  décheoir  de  la  faculté  de 
faire  l'enquête,  avait,  par  cela  même,  perdu 
le  droit  île  demander  la  prorogation  du  délai 
accordé  pour  la  parachever. 

2°  Lorsqu'après  l'achèvement  d'une  en- 
quête, le  tribunal  accorde  une  prorogation 
pour  entendre  de  nouveaux  témoins,  le  dé- 
lai court  du  jour  de  la  signification  du  juge- 
ment à  avoué.  (Colmar,  11  mars  1829  ;  J.  de 
celle  Cour,  t.  25,  p.  70.) 

3°  Lorsqu'il  a  été  accordé  une  prorogation 
d'un  mois,  sans  dire  que  l'enquête  serait 
lerminéedans  le  nouveau  délai,  il  sulfil  que 
la  continuation  d'enquèleait  été  commencée 
dans  ce  délai.  ("Montpellier.  12  mars  1829; 
J.  Jv.,  t.  37,  p.  344.) 


4°  Lorsqu'une  demande  en  prorogation 
d'enquête  a  été  utilement  formée,  la  partie 
qui  l'a  obtenue  n'est  pas  censée  y  renoncer 
par  cela  seul  qu'elle  signifie  des  conclusions 
au  fond.  (Limoges,  13  juin  1818;  J.  Av., 
t.  11,  p.  162.) 

5°  Lorsqu'il  y  a  erreur  dans  l'indication 
d'un  fait  dont  la  preuve  est  ordonnée,  les 
juges  peuvent,  même  après  l'expiration  des 
délais  fixés  par  (enquête,  rectifier  celte  er- 
reur et  proroger  les  délais,  sans  qu'aucune 
partie  puisse  s'en  plaindre,  surtout  celle  en 
faveur  de  qui  la  prorogation  a  été  pronon- 
cée. (Cass.,  14  février  1827;  /.  Av., t.  33, 
p.  26.)] 
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parachever  J'enquête  dans  ce  même  délai,  il  faut  nécessairement  que  l'audition 
des  témoins  ait  été  commencée  pour  que  cette  impossibilité  puisse  être  recon- 
nue? qu'ainsi  le  texte  de  la  loi,  d'accord  avec  l'esprit  qui  l'a  dicté,  veut  évi- 
demment que  la  demande  en  prorogation  ne  puisse  être  faite  avant  le  délai 
fixé  pour  parachever  l'enquête? 

Quelque  importance  que  l'on  attache  à  ces  raisonnements,  nous  ne  croyons 
pas  qu'ils  soient  de  nature  à  faire  rejeter  l'opinion  des  auteurs  du  Commen- 
taire inséré  aux  Annales  du  Notarial,  et  nous  en  donnerons  pour  raison  que, 
si  l'art.  279  paraît  exiger  que  la  demande  en  prorogation  soit  faite  dans  le 
délai  fixé  par  l'art. 279,  ce  n'est  qu'afin  d'interdire  celte  demande  après  ce 
délai. 

Nous  ne  voyons  ,  en  effet,  aucun  inconvénient  à  ce  qu'une  partie  qui,  avant 
le  jour  fixé  pour  l'audition  de  ses  témoins,  s'aperçoit  que  le  délai  pour  achever 
l'enquête  ne  suffit  pas,  forme  une  demande  en  prorogation  sur  le  procès- 
verbal  dont  le  juge-commissaire  a  fait  l'ouverture  en  donnant  son  ordon- 
nance (1). 

[[  L'avis  de  M.  Carré  nous  paraît  devoir  être  suivi  :  les  objections  qu'il  se 
propose  ne  nous  semblent  d'aucun  poids.  C'est  précisément  parce  que  le  délai 
pour  commencer  l'enquête  est  absolument  indépendant  du  délai  pour  la  ter- 
miner, que  le  dernier  appartient  en  entier  à  la  partie  qui  croit  devoir  de- 
mander une  prorogation.  Or,  il  est  bien  évident  que  ce  dernier  délai  com- 
mence au  moment  où  expire  le  premier ,  c'est-à-dire  à  l'ordonnance  du 
juge-commissaire,  et  qu'il  ne  se  termine  qu'à  l'expiration  delà  huitaine  de 
l'audition  des  premiers  témoins. 

Cette  opinion  est  partagée  par  MM.  Favard  de  Lanclade,  t.  2,  p.  352,  n°  8 , 
Dalloz,  t.  6,  p.  872,  n°  6 ,  et  Thomine  Desmazcres,  t.  1,  p.  480. 

Ainsi ,  pendant  toute  la  période  donnée  pour  la  confection  de  l'enquête ,  on 
peut  former  la  demande  en  prorogation.  Mais  aussi  ce  délai  est  fatal;  on  n'y 
serait  plus  à  temps  après  son  expiration  ,  comme  l'a  jugé  la  Cour  de  Nîmes  , 
le  17  décembre  1819  (  J.  Av.,  t.  il,  p.  172);  encore  qu'il  s'agît  d'une  enquête 
de  commune  renommée  ;  Bordeaux,  1er  mai  1827  (t.  33,  p.  231). 

On  peut  regarder  comme  une  conséquence  de  la  doctrine  enseignée  sous 
ce  numéro,  l'arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse  du  lec  décembre  1825  (  J.  av.,  t.  30, 
p.  190) ,  qui  décide  que,  tant  que  le  délai  de  huitaine  fixé  par  la  loi  pour  ache- 
ver une  enquête  n'est  pas  expiré,  une  partie  qui  a  laissé  clore  le  procès-verbal 
de  son  enquête  sans  demander  une  prorogation  de  délai  a  le  droit  de  former 
cette  demande  sur  le  procès-verbal  de  la  contre-enquête.  Pourquoi,  d  ailleurs, 
ne  la  formerait-elle  pas  par  une  autre  voie  telle  qu'une  requête  adressée  au 
président,  ainsi  que  la  Cour  de  Turin  l'a  admis  par  son  arrêt  du  12  janvier 
1811  (J.  Av.,  t.  11,  p.  98)  ?  (V.  art.  280,  Quest.  1094.) 

Au  reste,  la  prorogation  accordée  à  l'une  des  parties  profite  à  son  adver- 
saire, encore  que  celui-ci  n'ait  point  fait  sa  demande  dans  le  délai  qui  lui  ap- 
partient. C'est  une  suite  du  droit  de  la  défense,  et  de  ce  principe  consacré  par 
1  art.  256  que  la  preuve  contraire  est  toujours  de  droit. 


^1)  Au  reste,  il  peut  arriver  des  circons- 
tances dans  lesquelles  il  serait  nécessaire  île 
demander,  avant  l'audition  des  témoins,  la 
prorogation  du  délai  pour  parachever  l'en- 
quête. Tel  serait  le  cas  où  il  se  serait  glissé, 
.laus  l'ordonnance  par  laquelle  le  connu is- 
s.iire  aurait  fixé  le  jour  et  l'heure  de  Candi- 
lion  des    témoins,    qnclciue  irrégularité  ou 


omission  qui  eût  empêché  l'exécution  de 
celle  ordonnance.  {F.  Arr.  de  la  Cour  de 
Turin,  du  19  avril  1811;  5.,  I.  15,  2e  part., 
p.  173,  et  /.  Av.,  t.  11,  p.  104.) 

[Nous  n'admettons  pas  que  ce  soit  là  un 
cas  île  prorogation.  {Foy.,  tuprà,  les  Ques- 
tions 1011  et  1087.)] 
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Ainsi  l'ont  jugé  quatre  arrêts  des  Cours  de  Metz,  2)  juillet  182u  \J.  Av., 
t.  37,  p.  88);  Bourges,  13  février  1827  ,  t.  33,  p.  132);  Bastia,  7  mai  1827  (t.  34, 
p.  78)  et  cassation,  15  décembre  1830  (t.  40,  p.  376).  La  même  doctrine  est  en- 
seignée par  M.  Dalloz  ,  t.  6,  p.  874,  n°  15. 

Et  nous  admettons  aussi,  par  argument  de  l'art. 257,  que  la  signification  d'un 
jugement,  qui  accorde  une  prorogation  respective  aux  deux  parties,  fait  courir 
le  délai  à  l'égard  des  deux,  quoiqu'elle  n'ait  été  faite  que  par  une  seule. 
Un  arrêt  de  la  Gourde  Toulouse,  du  8  août  1832,  motivé,  il  est  vrai,  d'une 
manière  fort  obscure,  semble  avoir  décidé  le  contraire  (J.  Av.,  t.  44,  p.  236); 
mais  il  ne  nous  parait  pas  devoir  faire  jurisprudence.]] 

1090.  Lorsque  le  délai  fixé  par  l'art.  257  pour  commencer  Venquêle  a  éle 
prorogé,  aux  laines  de  l'art.  258,  la  partie  n'en  serail-elle pas  moins  recevable 
à  demander  une  prorogation  de  délai  pour  parachever  celle  enquête? 

Oui,  sans  doute,  puisque  le  délai  dans  lequel  l'enquête  doit  être  com- 
mencée est,  comme  nous  l'avons  dit  sur  la  question  précédente,  tout-à-fait 
indépendant  de  celui  dans  lequel  les  parties  sont  tenues  de  la  parachever. 

[[Cet  avis,  que  nous  approuvons,  est  aussi  celui  de  M.  Favard  de  Lakclade 
t.  2,  p.  353,  n°10.]] 

1G91.  Mais  la  prorogation  du  délai  pour  commencer  Venquêle  ne  pouvant  avoir 
lieu,  d'après  les  art.  257  et  258 ,  lorsqu'elle  doit  être  faite  devant  un  commis- 
saire du  tribunal  même  qui  l'a  ordonnée ,  une  partie  peul-i lie  s'opposera  la 
prorogalion  du  délai  pour  parachever  celle  enquête  ,  par  le  molifque  les  juges 
auraient ,  au  inépris  de  ces  deux  articles,  prorogé  le  délai  fixé  pour  la  com- 
mencer? 

Nous  ne  le  pensons  pas ,  et  nous  fondons  encore  notre  opinion  sur  ce  que 
les  délais  pour  commencer  et  parachever  l'enquête  sont  absolument  distincts. 
Ainsi,  dans  l'espèce  de  la  question  que  nous  examinons,  le  défendeur  ne  peut 
qu  attaquer,  pour  cause  de  contravention  aux  art.  257  et  258,  le  jugement 
qui  a  relardé  l'ouverture  de  l'enquête,  et ,  s  il  ne  le  fait  pas,  il  n'est  pas  rece- 
vable à  s'opposer  à  l'adjudicalion  de  la  demande  en  prorogalion  autorisée  par 
l'art.  279(1). 

[[  Ce  point  nous  parait  également  bois  de  toute  contestation.  ]] 

£09S.  La  partie  qui  n'a  pas  fait  assigner  tous  ses  lémoins  peul-elle,  après  l'au- 
dilion  de  ceux  qu'elle  a  appelés,  demander  prorogalion  de  délai,  à  l'effet  de 
faire  enlaidie  les  aulris?  [[Les  juges  sonl-ils  toujours  souverains  appréciateurs 
de  l'opportunité  de  la  prorogalion  ?  ]] 

La  première  question  a  été  jugée  : 

l'ourla  négative,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  18  mai  1810,  rapporté 
au  Commentaire  inséré  aux  Annales  du  Notarial,  t.  2,  p.  215  et  J.  Av.,  î.  21 , 
p.  133. 

Pour  l'affirmative,  par  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar,  du  16  novembre  1810  (S-, 
t.  11,  2e  part.,  p.  205  et  /.  Av.,  t.  11,  p.  91  )  ;  par  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  31 
janvier  181 1,  déjà  cité  sur  la  985e  Quesl.  ;  enfin,  par  arrêt  de  la  Cour  de  Turin, 
du  12du  même  mois,  rapporté  au  J.  Av.,  (t.  11,  p. 98). 

M)  Au  surplus,  cette  question  et  celle  qui  !  Paris,  du  31  janvier    1811    (/.    Av.,  t.  11 
précède    ont    élé  résolues  comme   nous  ve-  '  p.  100). 
nous  de   U-  faire,  par    arrêt    de    la  Cour  de  i 
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Les  motifs  de  la  première  solution  sont  que,  dans  le  vœu  de  la  loi ,  la  de=- 
martde  en  prorogation  de  délai  n'est  autorisée  que  pour  le  cas  où  la  partir 
prévoit  que  la  huitaine  fixée  par  l'art.  278  sera  insuffisante  pour  entendre  tous 
tes  témoins  :  que  cette  hypothèse  n'existe  point  lorsque  tous  les  témoins  assi- 
gnes ont  comparu  et  qu'ils  ont  tous  déposé;  qu'alors  l'enquête  est  censée 
parachevée,  et  que,  conséquemment,  une  demande  en  prorogation,  tendant  a 
faire  entendre  de  nouveaux  témoins ,  aurait  pour  objet  moins  de  proroger 
l'enquête,  dans  le  sens  de  l'art.  279,  que  d'obtenir  l'exorbitante  prérogative 
de  faire  procéder  à  une  nouvelle  enquête. 

Pour  l'opinion  contraire,  on  dit  qu'aucune  disposition  du  Code  n'oblige  la 
partie  à  assigner,  en  même  temps  et  pour  le  même  jour,  tous  les  témoins 
qu'elle  se  propose  de  faire  entendre  ;  que  l'art.  278  suppose,  au  contraire, 
qu'après  l'audition  des  premiers  témoins  assignés,  on  peut  en  assigner  et  en 
faire  entendre  d'autres,  puisqu'il  veut  que  l'enquête  soit  parachevée  dans  la 
huitaine  de  l'audition  des  premiers  témoins;  qu'il  n'y  a  d'autres  limites  à  cette 
faculté  que  l'obligation  d'assigner  la  partie  à  l'audition  ,  et  de  lui  notifier  les 
noms  de  ces  témoins. 

On  ajoute,  au  surplus,  que  l'art.  279,  en  autorisant  une  partie  à  demander 
la  prorogation  du  délai  de  huitaine,  fixé  par  l'art.  278  pour  la  confection  de 
l'enquête,  ne  l'ait  aucune  distinction  entre  les  témoins  qui  ont  été  assignés  et 
ceux  qui  ne  l'ont  pas  été,  et  qu'il  suffit,  conséquemment,  que  la  demande  en 
prorogation  soit  lormée  dans  ce  délai  pour  qu'elle  soit  recevable,  et  pour  que 
le  tribunal  l'accorde,  si  d'ailleurs  elle  repose  sur  de  justes  motifs.  (F.  les  1090e  et 
1091e  Qaesi.) 

Tel  est  aussi  le  sentiment  des  auteurs  du  Commentaire  inséré  aux  Annales 
du  Notariat.  (F.  t.  2,  p.  216.) 

[[  Une  jurisprudence  constante  a  consacré  l'opinion  qu'exprime  ici  M.  Carré; 
voici  l'analyse  des  diverses  décisions.  Le  14  août  1828  (/.  Av.,  t.  36,  p.  251),  la 
Cour  de  Aimes  a  accordé  une  prorogation  pour  faire  entendre  des  témoins 
qui  avaient  été  cités,  mais  qui  n'avaient  pas  été  entendus.  Ce  premier  arrêt 
n'offre  pas  une  solution  de  la  question  proposée,  quoiqu'il  reconnaisse  un 
principe  qu'elle  suppose;  mais,  le  27  août  1828,  la  Cour  d'Amiens  a  permis  à 
une  commune  de  faire  entendre  de  nouveaux  témoins  dans  une  prorogation 
d'enquête ,  parce  que  les  premiers  assignés  avaient  été  tous  reprochés  comme 
habitants  de  celte  commune:  si  les  reproches  sont  admis  ,  a-t-elle  considéré, 
l'enquête  se  trouvera  anéantie.  Enfin  les  Cours  de  Bruxelles,  le  26  mai  1824 
(Joum.  de  cette  Cour,  1824,  t. 2,  p.  17),  lel9février  1835  (même  Journ.,  1835,  t.  2, 
p. 70),  et  de  Liège,  le  11  août  1836  (même  Journ.,  1836,  t.  2,  p.  419),  ont  décidé 
que,  lorsqu'un  jugement  accorde  une  prorogation  pour  l'audition  de  témoins 
défaillants,  ou  de  témoins  présents  que  le  défaut  de  temps  a  empêché  d'en- 
tendre, la  partie  peut  au  jour  indiqué  produire  encore  de  nouveaux  témoins. 

C'est  aussi  la  doctrine  enseignée  par  MM.  Piceau,  Comm.,  t.  1,  p.  531,  Fa- 
vard  de  LANctADE,t.  2,  p.  352,  n°  9  ;  Dalloz,  t.  6,  p.  872,  n°  7,  et  Thomine  Des- 
mazures,  t.  1,  p.  480. 

Mais  il  faut  bien  remarquer  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  obtenir  la  prorogation, 
de  la  demander  ;  il  faut  alléguer  des  motifs  puissants,  et  démontrer  qu'il  a  été 
impossihle  de  faire  entendre  tous  les  témoins  dans  le  délai  légal.  Les  juges,  qui 
sont  à  cet  égard  les  exécuteurs  des  prescriptions  de  la  loi  et  les  interprètes  de 
son  esprit,  sont  souverains  appréciateurs  de  la  nécessité  de  la  prorogation  ; 
ils  peuvent  l'accorder  ou  la  refuser  suivant  qu'ils  en  reconnaissent  ou  non 
l'opportunité.  Ce  pouvoir  discrétionnaire  a  été  reconnu  par  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Toulouse,  du  13  juin  1825  (S.,  25-2-298),  et  maintes  fois  appliqué  par  diverses 
Cour»  a  des  circonstances  particulières.  Ainsi  la  Cour  de  Turin,  29  août  1808 


T1T.  XU.  Des  Enquêtes.  —  Art.  SÎ9,  Q.  SOÎ93  rm 

(J.  Ai'.,  t.  11,  p.  44)  (1),  exige  que  la  demande  en  prorogation  soit  motivée,  afin 
que  les  juges  puissent  la  rejeter  si  elle  leur  parait  mal  fondée.  Le  2  juillet  1832, 
la  Cour  de  Bruxelles  {Joum.  de  cette  Cour,  1. 1  de  1832,  p.  369)  refuse  la  proro- 
gation parce  que  la  partie  ne  justifie  pas  avoir  été  dans  l'impossibilité  com- 
plète de  faire  entendre  ses  témoins  ;  la  Cour  de  Bordeaux  agit  de  même  le  5  fé- 
vrier 1830  (Joum.  de  cette  Cour,  t.  '_,  p.  97) ,  et  la  même  Cour  de  Bruxelles 
décide,  le  18  octobre  1831  {Joum.  decette  Cour,  1832,  t.  1,  p. 76),  que  l'ignorance 
où  serait  la  partie  du  nouveau  domicile  pris  par  les  témoins  depuis  l'ordon- 
nance d'assignation  ,  et,  le  29  juin  1813  (J.  Av.,  t.  11,  p.  129),  qu'une  indispo- 
sition grave  par  elle  alléguée  ne  seraient  pas  des  motifs  suffisants  pour  lui 
accorder  une  prorogation,  si  elle  ne  justifiait  pas  d'ailleurs  avoir  fait  toutes  les 
diligences  nécessaires  pour  les  découvrir,  ou  avoir  été  mise,  par  son  indispo- 
sition, dans  l'impossibilité  absolue  d'agir;  mais  aussi  la  Cour  de  Pau  reconnaît, 
le  11  mai  1830  {J.  Av.,  t.  11,  p.  109),  qu'il  y  a  lieu  de  proroger  lorsque  la  partie 
n'a  pu  lever  un  obstacle  qui  s'oppose  à  l'achèvement  de  l'enquête,  par  exemple 
le  refus  des  témoins  de  prêter  serment. 

La  nullité  de  l'assignation  à  la  partie  pour  être  présente  à  l'enquête  serait- 
elle  un  motif  suffisant  pour  obtenir  prorogation  ?  La  Cour  de  Bruxelles  a  jugé 
la  négative,  le  10  décembre  1811  (  J.  Av.,  1. 11,  p.  109),  en  se  fondant  sur  ce  que  la 
partie  pourrait ,  en  glissant  quelque  nullité  volontaire  dans  l'assignation,  tirer 
avantage  de  cette  violation  de  la  loi  pour  se  ménager  une  prorogation  Mais 
outre  que  cette  manœuvre  serait  bien  imprudente,  puisque  celui  qui  se  la 
permettrait  ne  serait  jamais  sûr  d'obtenir  une  prorogation  qui  dépend  de  la 
volonté  des  juges,  ce  qui  rend  le  molif  indiqué  bien  peu  puissant  ;  ne  peut-on 
pas  dire  que  décider  ainsi  c'est  ravir  à  la  partie  une  ressource  que  la  loi  lui 
assurait,  et  sur  laquelle  elle  devait  compter  tant  que,  se  trou\  ant  dans  le  délai 
légal ,  elle  conservait  le  droit  de  demander  prorogation.  Ces  considérations 
nous  engagent  à  décider  autrement  que  l'arrêt  ci-dessus,  et  nous  pouvons 
nous  appuyer  d'un  arrêt  delà  Cour  de  cassation,  du7  décembre  1831  (Dalloz, 
1832-1-21).  Au  reste,  ce  n'est  pas  un  principe  absolu  que  nous  voulons  poser  ;  la 
sage  appréciation  des  magistrats  ne  peut  être  soumise  à  aucune  gêne,  c'est 
seulement  le  principe  contraire  que  nous  combattons.  ]J 

flOB.'S.  Mais  une  partie  peut-elle  obtenir  une  prorogation  de  délai ,  pour  faire 
entendre  de  nouveau  ses  témoins,  afin  qu'ils  précisent  et  expliquent  les  déposi- 
tions qu'ils  auraient  déjà  faites? 

La  Cour  d'appel  de  Turin  ,  par  l'arrêt  du  12  janvier  1811  (J.  Av.,  t.  11,  p.  98), 
déjà  cité  sur  la  précédente  question,  a  décidé  la  négative,  en  considérant 
qu'une  demande  en  prorogation,  faite  pour  un  semblable  objet,   était  con- 


(1)  Q  M.  Carré,  à  la  jurisprudence  <le  l'art. 
279,  a\ait  place  à  la  suite  de  l'arrêt  de  Turin 
une  noie  ainsi  conçue  : 

«  Nota.  On  croira,  sans  doute,  que  la 
Cour  n'a  pas  entendu  décider  qu'il  (aille  né- 
cessairement <|ue  la  partie  motive  sa  demande 
en  prorogation  sur  le  procès-verbal  du  juge- 
commissaire,  en  sorte  qu'il  ne  dût    y    avoir 


si  ce  n'est  que  la  partie  qui  a  formé  sa  de- 
mande sur  le  proces-verl>al  du  juge-commis- 
saire, doit  au  moins  justifier  de  ses  motifs 
lors  du  référé  que  l'ait  ce  magistrat  au  tribu- 
nal, conformément  à  Part.  280. 

■  Eu  un  mot,  l'arrêt  dont  il  s'agit  exprime 
qu'il  ne  suffit  pas,  pour  qu'une  prorogation 
de  délai    soit   accordée,    que   la    partie   ait 


aucun  égard  et  pût  se  dispenser  d'en  référer  formé  la  demande  ;  mais  qu'il  faut,  pour  que 
au  tribunal,  parce  que  les  moyens  de  celte  ,  le  tribunal  l'accorde,  que  cette  demande  soit 
demande  n'auraient  pas  été  établis.  Nous  justifiée  :  ce  n'est,  au  reste,  que  ce  que  iiil 
pensons  qu'on  ne  doit  conclure  de  l'arréi  ]  l'art.  279,  en  laissant  au  tribunal  la  facull» 
ijne  nous  Tenons  de  citer  rien    autre  chose,  ;  d'accorder  ou  de  refuser  la  prorogation.  »] 


G40  fre  l'AUTIE.  UV.  II.  —  Dr.s  tribunaux  inféuieihis. 

traire  aux  lois  et  à  tous  les  principes.  M.  Colïinières  ,  en  rapportant  cet  arrêt 
dans  le  Journal  des  Avoués,  justifie  cette  décision  par  celte  double  considé- 
ration, que,  dans  une  procédure  où  tous  les  délais  sont  de  rigueur,  on  ne  doit 
pas  en  accorder  de  nouveaux ,  si  ce  n'est  dans  le  cas  d'une  nécessité  absolue 
et  que,  les  parties  présentes  à  l'enquête  pouvant  faire  interpeller  les  témoins 
sur  les  circonstances  qui  leur  semblent  mal  précisées,  le  désir  de  retarder 
l'instruction  pourrait  seul  les  engager  à  produire  de  nouveau  ces  témoins. 

On  jugej  d'après  la  solution  que  nous  avons  donnée  sur  la  1075e  Quest.,  que 
nous  ne  pouvons  qu'adopter  cette  opinion. 

[[  M.  Dxlloz,  t.  6,  p.  873,  n°  8,  embrasse  avec  raison  cet  avis.  — -  M.  Piceau, 
Comm.,  t.l,  p.  468,  à  l'occasion  d'une  question  particulière,  examinée  aussi  par 
M.  Carre  sous  le  n°  931,  décide  en  termes  généraux  que,  la  loi  ne  s'y  opposant 
pas,  on  peut  dans  tous  les  cas  faire  entendre  une  seconde  fois  le  même  té- 
moin; mais  il  apporte  lant  de  restrictions  à  cette  règle,  qu'elle  rentre  à  peu 
près  dans  la  solution  ci-dessus  de  M.  Carré.  ]] 
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